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mente de laa materiaa pol-Ctiaaa y a d iaaurrip ao- 
bre loa aauntoa del mundo ain ningûn a o n o o i m i e n t o  
de laa leyea y ni aiquiera del dereaho pilbliao, -  
que queda atvda en razôn al proveaho que de ello 
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30DIN, J.: "Epistola a Monsenor de Faur, Se- 
nor de Pibrac, Consejero del Rey en su Conse- 
jo Privado". (Traducciôn de Pedro BRAVO GALA)
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JUSTIFICACION
Toda obra, y senaladamente una tesis doctoral, —  
surge por causa de algunos hechos que van tejiendo su peque 
na historia.
El hecho de haber elegido la potestad como tema - 
central del presente trabajo, arranca de una serie de cir - 
cunstancias de mi vida reciente, que tienen mucho que ver - 
con mis propias vivencias personales como profesor, invest^ 
gador, e incluso opositor.
Mi experiencia de docente del Derecho Administra­
tivo, arranca del ano 1980 y desde entonces, cada ano, sin 
interrupcidn, he tenido que explicar en mis clases de los - 
dos cursos de la disciplina, una materia que, en bénéficie 
de mis alumnos, a los que me debo, he tenido que procurer - 
entender cada vez mejor. El profesor deseoso de que sus a- 
lumnos aprendan con claridad materias tan problemâticas co­
mo el Derecho Administrativo, ha de empezar por ordenar sus 
propias ideas, como ûnica manera de acercarse al ideal de - 
hacer fâcil lo difîcil. La nociôn de potestad es una de —  
esas cuestiones a explicar, que dlflcilmente pueden ser 
transmitidas de forma correcte, sin haüaer reflexionado an - 
tes mucho sobre ellas. Los planteamientos que vela escritos 
sobre el tema, sens iblemente iguales en au tor es diferentes, 
no acababan de parecerme légicos ni, mucho menos de conven- 
cerme. Al final, me decidl a ir al denominador comûn de to-
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dos ellos (SANTI ROMANO), para constater que unas escasas - 
pâginas suyas se reproduclan casi como dogma, sin apenas a^ 
teraciôn ni crîtica, en los manuales de nuestra disciplina. 
A partir de ahî, me preocupê por separar lo que habîa de 16 
gico y de no tan lôgico en la construccidn del maestro ita- 
liano, para verme forzado después a reelaborar de nuevo una 
construccidn teôrica de la potestad que a mi forma de razo- 
nar se le apareciese sin fisuras y apta para ser ensenada, 
después de haber sido correctamente urdida y comprendida. - 
En el fondo, detrâs de la tesis hay una preocupaciân inves- 
tigadora que surge de una problemâtica docente. Ademâs, y - 
conforme se verâ a medida que se avance en la lectura del - 
présente trabajo, en él se plantean una multiplicidad de 
cuestiones, las cuales tienen têunbién su origen en mi acti- 
tud de ensenante y que, pese a parecerme en principio de 
muy diversa naturaleza, al final, como me ha acontecido o- 
tras muchas veces, acabo por descubrir que giran todas aire 
dedor de un mismo punto crucial y acabo comprendiéndolas a 
la vez. Este punto crucial, piedra-clave o como quiera 11a- 
mârsele, no es sino la potestad.
Dije al principio que detrâs de esta tesis se en- 
cuentra también mi experiencia personal como investigador y 
asl es. Pienso que un trabajo de fondo sobre una determina- 
da problemâtica puede hacerse bâsicamente de dos formas: o
bien se llega a una sintesis en base a la lectura de una a- 
bundante documentée iôn, o bien se sincretiza a partir de 
una profunda reflexidn. Estoy muy lejos de pensar que estas
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formas de operar sean compartimentos estancos, puesto que - 
la sistematizaciôn no inteligente de documentacidn dispersa 
no pasa de ser un vulgar "refrito", de la misma manera que 
una buena reflexiôn en el aire se ve aquejada de esterili - 
dad prâctica; pero tampoco me cabe ninguna duda de que se - 
llega a hacer un buen estudio después de leer mucho o de 
pensar mucho sobre un determinado problema, como actitudes 
bâsicas, una u otra, que determinarân el enfoque y solucio- 
nes dadas.
Mi trabajo esencialmente bibliogrâfico fue la Me- 
moria que, para obtener la Licenciatura en Ciencias Polîti- 
cas, me dirigiô hace algunos anos el profesor DIEZ DEL CO­
RRAL y versô sobre la perspectiva iusnaturalista de EDMUND 
BURKE. A partir de este momento, tuve claro que mi primera 
tesis doctoral, cualquiera que fuese la especialidad en la 
que se produjese, séria bâsicamente una Icibor de reflexiôn. 
De ahl que no me decidiese a alcanzar el grado de doctor - 
con el expeditivo procedimiento de aumentar ligeramente el 
ya de por si considerable volumen de una tesina cuyo tema - 
de investigaciôn, por demis, considéré agotado. Otra razôn 
de fondo de la présente tesis, en la llnea que ahora se a- 
punta, es que podrla ser particionada con suma facilidad en 
un buen nûmero de articules de revista, los cuales segura - 
mente jamés me hubiera decidido a escribir por separado, 
salvo que yo mismo me forzase a efectuarlo, como lo he he­
cho, con un trabajo de las caracterlsticas del présente.
Por ûltimo, senalé al inicio de esta justifica —
ciôn que en el "background” de esta tesis doctoral sobre la 
potestad existe asimismo la vivencia de un opositor que, al 
comenzar a escribir sus ideas, acababa de pasar por una no 
precisamente"feliz oposiciôn", como suele decirse cuando a 
uno le aprueban, ai cuerpo de letrados del Consejo de Esta­
do. Evidentemente, después de un esfuerzo memoristico de es 
ta naturaleza, dificilmente se puede tener ganas de abordar 
de nuevo un trabajo poco gratificante y a nivel psicolôgico 
existe una urgencia en expresar, mediante la pluma, la créa 
tividad que durante tanto tiempo ha tenido que estar conte- 
nida, ya que no necesariamente aletargada, en el fondo del 
aima y del pensamiento. La elecciôn de la potestad como te­
ma de tesis se prestaba, sinceramente, a volcar hacia los - 
demis de forma positiva, un caudal de energîa creative que, 
con este estudio podla encontrer adecuada forma de expre —  
s iôn.
Evidentemente, la pequena historia de esta tesis 
no hubiera sido posible sin el concurso complaciente de la 
voluntad de don JOSE LUIS VILLAR PALASI, maestro entre mae£ 
tros, que lejos de encaminarme hacia temas con menor grado 
de posible controversia y que hubieran permitido cubrir el 
expediente con mayor facilidad, como hubiera sido el caso - 
de una investigaciôn en el campo de la Informâtica Juridi - 
ca, en la que dada la experiencia profesional que he acumu- 
lado y la poca gente que conoce el tema en profundidad, di­
ficilmente podrla encontrarme con objeciones que tuviesen - 
detrâs un conocimiento de causa sôlido, me alentô a prose -
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guir por los caminos que le sugeri, y puso a mi disposiciôn, 
como ha sucedido desde que tuve la fortuna de conocerle, es 
ta singular, probablemente ûnica, inteligencia y finura ju- 
ridica, bajo cuya direcciôn me he ido haciendo hombre en el 
mundo del Derecho.
Otra parte importante de la presente justificaciôn 
ha de ser la que hace referenda al hilo conductor de la te 
sis : cPor qué tiene una determinada estructura y no otra?
Con toda evidencia, el capitulo introductorio ha 
de estar orientado a problemas de planteamiento. Si llegué 
a la conelusidn de que las teorizaciones sobre la potestad 
que no me convenclan demasiado tenlansu punto de arranque - 
en SANTI ROMANO, es lôgica la preocupaciôn en cuanto a po - 
ner en claro mis puntos de discordancia con este gran maes­
tro del Derecho Pûblico. No se me oculta que en Espana exis 
te una cierta tendencia a interpretar las crfticas, aûn 
cuando éstas sean constructivas, como "ataques". Desde lue- 
go, mi intenciôn no es la de atacar a nadie y mucho menos a 
quien no puede ya darme respuesta. Por si fuera poco, siem- 
pre he sentido un profundIsimo respeto, admiraciôn y venera 
ciôn por aquellas mentes que, como la de SANTI ROMANO, han 
sido capaces de ofrecer aportaciones positivas y novedosas 
a la rama del conocimiento que ha constituldo su objeto de 
estudio. Pero una cosa es lo que acadx) de exponer y otra - 
muy distinta séria callaunne por temor a herir susceptibili- 
dades, algo dificilmente conciliable con la honestidad inte 
lectual.
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Cuando uno se encuentra sin posibilidad de salvar 
una teorizaciôn interpretândola, ha de llegar a unos nuevos 
postulados y conclusiones que le parezcan coherentes. Esta 
fue la actividad que acto seguido abordé, después de buscar 
unos cimientos coherentes que encontré en uno de los prime- 
ros teôricos del Estado; JEAN BODIN. A partir de ahi inicié 
una configuraciôn del tema de la potestad en relaciôn con - 
conceptos taies como Soberania, poder constituyente y Cons­
titue iôn.
Espero que, con lo que acabo de exponer, quede 
perfectamente justificada la no inmersiôn de esta investiga 
ciôn en mayores profundidades histôricas. Sôlo he efectuado 
tal labor en la medida necesaria para encontrar unos cimien 
tos sôlidos sobre los que edificar mi propia perspectiva al 
respecte.
Sentadas ya las bases de la tesis, entro en el es^  
tudio del poder soberano y la distribuciôn primera de potes 
tad entre los poderes constituldos, en la actual Constitu - 
ciôn Espanola.
Acto seguido, me preocuparé de observer cômo un - 
hecho prejurldico, la Comunidad Intemacional, puede compor 
tar una serie de restricciones a las potestades estataies, 
en muy directe relaciôn con nuestra situaciôn constitueio - 
nal y nuestros grandes marcos internacionales régionales de 
referenda.
Llegados a este punto, terminan los grandes temas 
de planteamiento general, que engarzan mâs con el Estado co
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mo tal que con la distribuciôn del poder en su seno. Quedan, 
pues, dos cuestiones pendientes: ver la distribuciôn consti 
tucional directa de poder a ôrganos del Estado distintos 
del Ejecutivo y estudiar, por fin, las potestades de la Ad­
ministraciôn en un autêntico repaso y replanteamiento de 
los grandes problemas de la Parte General del Derecho Admi­
nistrativo .
No me queda ya sino culminer la justificaciôn corn 
pletando el capitulo de agradecimientos, en el que, aparté 
del ya efectuado al Director de esta tesis, Dr. D. JOSE LUIS 
VILLAR PALASI, debo recorder especialmente a los profesores 
BAENA DEL ALCAZAR, BASSOLS COMA y JUAN JESUS FERNANDEZ.
Al profesor Dr. D. MARIANO BAENA DEL ALCAZAR, tam 
biên maestro entre maestros, ex-profesor de imborrable hue- 
11a en mi licenciatura, y que serâ quien me dirija en mi se 
gunda (en el orden cronolôgico) tesis doctoral en Ciencias 
Pollticas, que va a versar sobre la perspectiva politolôgi- 
ca, aqui apenas enunciada, del tema de fondo del présente - 
trabajo: el poder.
Al profesor MARTIN BASSOLS COMA, Catedrâtico-D^ - 
rector del Departaunento de Derecho Administrativo del CEU, 
cuyas inapreciables observaciones sobre esta tesis, cuemdo 
no tenla todavla forma définit!va, han contribuido en buena 
medida al resultado final.
Al Dr. D. JUAN JESUS FERNANDEZ GARCIA, amigo en­
tre amigos, que supo hacer un profesor de un alumno y cuyo
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desinteresado apoyo tampoco me ha faltado en este arduo tra 
bajo.
Tampoco quiero dejar de dar mis mâs sinceras gra­
cias a todos aquellos amigos con cuya fundamentada opiniôn 
y leal consejo he podido contar, asl como a mi propia fami- 
lia, que ha sabido comprender la causa del tiempo que he te 





Es de todo punto évidente que un tema crucial oara 
el Derecho, mâs senaladamente para el Pûblico y, en este sec 
tor de especial relevancia, para el Administrativo, como es 
el de la potestad ha merecido, sin embargo, una muy escasa 
consideraciôn doctrinal. Ello hasta el punto de que no cono£ 
co ninguna monografîa al respecto.
Lo apuntado, aunque curioso, no deja de ser corn 
prensible si se tiene en cuenta que los problemas juridicos, 
al estar profundaments entroncados con la vida misma, suelen 
responder a inquietudes empiricas, cuya resoluciôn con arre- 
glo a unos principios y lineas directrices origina forzosa- 
mente un cierto nivel de abstraceiôn. Llegar a comprender el 
tema de la potestad requiers, en cambio, de un alto nivel de 
sintesis de segundo grado que se aleja mucho mâs del mundo - 
de los hechos, entendidos como "casos", y quizâs pueda pare- 
cer innecesario desde un punto de vista prâctico.
Por si fuera poco, el estudioso de la potestad es­
té condenado a moverse en esta borrosa frontera, que conecta 
mâs que sépara el Derecho de la Politica, asi como la cien - 
cia que se ocupa del estudio de ésta. Se trata de un terreno 
apasionante, pero también intrincado y resbaladizo, por cau­
sa de que los lugares comunes, incluso los cientificos, e£ - 
tân muy lejos a menudo de expresar los arcemos celosamente - 
guardados.
Por ûltimo, existe el problème de la interdiscipli 
nariedad, que siempre résulta sumcunente conflictivo para las 
ciencias y demis esferas del conocimiento. Donde conecta la 
Fisica con la Quîmica estâ el nroblena, tan minûsculo coco - 
universalmente grande, del âtoco. Cuando la Quîmica empieza 
a dejar de serlo para ceder oaso a la Bioloçla, nos encontra 
mos con la gran incôgnita del virus. A su vez, en el dintel 
entre la Biologla y la Psicologîa, se sigue sabiendo muy po­
co sobre el cerebro y mucho menos sobre el humano. La cone - 
xiôn entre el hombre y la sociedad se mueve en un mar de hi- 
pôtesis, a menudo contradictories, entre autores y ciencias: 
Antropologia, Sociologie, Historia, etc. Esto debe consti —  
tuir tanto una lecciôn de humildad para los que se aventuran 
en la investigaciôn de los grandes nexos, como una adverten- 
cia sobre lo escasamente elaboradas que, a pesar de las apa- 
riencias, estân todas las ramas del conocimiento; lo cual no 
ha de hacer sino insuflar nuevos ânimos a los curiosos morta 
les cuya mâxima apetenci^ es saber mâs y mâs, para llegar a 
un mayor extravîo de sus horizontes en la divergente del co­
nocimiento.
La potestad, por desgraciada dificultad y mayor in 
terés, se encuentra en la encrucijada donde el Derecho empie 
za a ser Polltica y la Polltica Derecho; fenômeno que unos - 
denominan Teorîa del Estado y otros Derecho Politico (1) . Pa 
ra mayor abundamiento de complejidades e intersecciones, el 
mayor nûmero de potestades se concentran en las Administra - 
ciones Pûblicas, y senaladamente en la Administraciôn del Es
tado. Tal descripciôn cuantitativa de un fenômeno, aûn en el 
supuesto de que no tuviese una relevancia cualitativa mâxima, 
conlleva la imprescindible necesidad de entrar con profundi­
dad en el Derecho Administrativo, puesto que es en tal disci 
plina donde aflora la mayor parte de sus raanifestaciones; 
con el grave y tipico problema de que los tratadistas del De 
recho Politico, mejor situados que los administrativistas pa 
ra plantearse la temâtica inherente a la potestad, no tienen 
por misiôn estudiar su rica casuistica en el Derecho de las 
Administraciones Pûblicas y viceversa, los que nos hemos es- 
pecializado en Derecho Administrativo, solemos pensar que en 
una rama de tanto volumen y proclive a las subdisciplinas co 
mo la nuestra, es ocioso plantearse muy a fondo un problema 
cuyo lugar teôrico es, mâs bien, la Teorîa del Estado.
Los autores del Derecho Civil también se han visto 
forzados mâs a la mèneiôn que al estudio de la potestad, por 
cuanto el deslinde de esta nociôn con relaciôn a la de dere­
cho subjetivo, les permite perfilar mejor el contorno de es­
te ûltimo que es, a fin de cuentas, el objeto de su interés 
teôrico, como lo demuestra el hecho de que algunos tratados 
incluyan la potestad en el capitulo destinado al derecho sub 
jetivo.
También ejercita potestades el Poder Judicial, mas 
entre procesalistas y teôricos del Estado sucede algo parec^ 
do a lo que ya ha sido descrito en relaciôn con estos ûlti - 
mos y los administrativistas. Para unos, el proceso y la or- 
ganizaciôn judicial es un tema de Derecho Procesal; para los
otros salirse de estos temas es invadir la esfera del Dere - 
cho Politico.
En resumidas cuentas; debido a alguna de las cau - 
sas apuntadas, o por todas a la vez, a la potestad le aconte 
ce algo parecido a lo que le sucede a aquella dama, fisica - 
mente poco agraciada, con la que nadie quiere bailar y asl, 
a veces, se pierde la ocasidn de comprobar que aparté de ser 
una danzarina consumada, tiene un algo tan cautivador como - 
capaz de convertir en intranscedente la primera impresiôn.
SANTI ROMANO, profesor de Derecho Administrativo y 
de Derecho Politico, aparté de uno de los mâs sôlidos pila - 
res con que cuenta la Teorla General del Derecho, tenla la - 
perspective necesaria y razones suficientes para entrer a 
fondo en el tema. De s gr ac i adamen te se limit6 a plantearlo en 
unas escasas aunque sustanciosas néErrinas, las cuales pueden 
encontrarse con ligeras variaciones en al menos très de sus 
obras (2). Es, pues, obligado, que la teorizaciôn que sobre 
la potestad hace ROMANO, constituya a la vez un apartado del 
présente capitulo y un punto de partida para esta tesis doc­
toral .
Igualmente es preciso en este planteamiento, exami 
nar el enfoque que ha dado a la cuestldn la doctrine espano- 
la; el cual apeurece bâsicamente en los tratados y cursos de 
Derecho Administrativo, y también Civil. Cou dicho anâlisis 
se va a poder observer cdmo nuestros autores suelen seguir - 
en este punto casi literalmente la elaboraciôn cientifica 
que aportô el citado maestro SANTI ROMANO.
Si esta tesis tiene algûn sentido que vaya mâs allâ 
de lo que a nivel de frio interés personal me oueda aportar 
la colaciôn del grado de Doctor, êste es el correspondiente 
a su esencia de trabajo original de investigaciôn. Es eviden 
te que cualquier obra que oretenda responder con honestidad 
a dicho requisito legal, orecisa apartarse an mayor o menor 
medida de los caminos trillados. En este caso, el alejamien- 
to, espero que con acierto, serâ grande, no porque yo me ba­
ya empenado en ello, sino por la simple razôn de que la cue£ 
tidn lo requiere. De ah£ la necesidad de un apartado de hu - 
milde y constructive critica a SANTI ROMANO, que me atrevo a 
hacer desde mi modesta formaciôn jurldica, consciente del 
atrevimiento que puede dar a entender; pero no menos conven- 
cido de que tal impresidn y sentimiento es incompatible con 
la misiôn del intelectual.
Tengo la plena seguridad -porque he sido varias ve 
ces advertido de ello- que otro tipo de tesis, de originalidad 
mâs "tradicional" entrana mucho menor riesgo, mâs cuando un 
pensador de la categorla de SANTI ROMANO no acierta, es de - 
ber del que cree advertirlo dar cumplida cuenta de ello, ya 
que el prestigio de un clâsico de cualquier disciplina, usual 
mente construido sobre su genio y sus aciertos, se torna en 
pesadlsimo lastre y rémora cuando yerra. La autoridad de un 
extraordinario juriste suele conlleveur que aquéllos que de - 
él aprendemos, estemos casi siempre dispuesto a aceptar con 
escaso esplritu crltico sus planteamientos, de tal forma que 
las pocas inexactitudes en las que incurre, son repetidas y
reproducidas a través de largas generacion.es de buenos (a me 
nudo excelentes) profesores de Derecho.
Puesto que todo planteamiento crltico que pretenda 
ser consrructivo ha de derribar ûnica y exclusivamenre en la 
medida necesaria para edificar con mayor solidez, se hace 
preciso terminer el présente capitulo con otras dos subdivi- 
siones. La primera de ellas hace referencia a su cimentaciôn 
y tiene un nombre : BODINO; la segunda, al armazôn estructu - 
ral del nuevo "bâtiment" y debe, por fuerza, venir constitui 
da mediante las propias ideas sobre el ser y esencia de la - 
potestad.
Los demâs capltulos van a destinarse a la termina- 
ci6n del "building" (perdônense la entrada en el texto de al 
gunos comprensibles vocablos no castellanos, que figuran al 
ûnico objeto de evitar con facilidad el desagradable efecto 
de la redundancia).
La existencia de un apartado destinado en lo im —  
prescindible al pensamiento de JEAN BODIN no es erudiciôn, - 
floritura, ni casualidad, puesto que se trata de un autor eu 
yo tiempo histdrico coincide con el de la formaciSn del Esta 
do modemo, y supo captar el esplritu de su época, que en lo 
politico era tanto como predicar menos la soberanla de Dios 
y mâs la del Estado ... y la soberanlâ no es otra cosa sino 
el poder, como tal, hecho abstracciôn mlstica y desglosado - 
en el mundo de los hechos a través de potestades concretas.
Acaso alguien pueda pensar que remonter este tema
a un teôrico de la Polltica que escribid hace mâs de cuatro- 
cientos ahos, dénota una visidn archivera y poco histôrica - 
de la Historia. No es esta mi persoectiva, muy al contrario; 
pero sin duda en todo gran pensador de cualquier êpoca hay - 
mucho de relativo y algo de mayor universalidad. En este sen 
tido, la soberania -tal como la describid BODINO- sigue sien 
do una realidad casi por entero en armonia con las coordena- 
das polîticas vigentes en la actualidad, y ello hasta el pun 
to de que pese al poco "bodinismo" que con referencia a la - 
soberania denotan las obras de JELLINEK (3), DUGUIT (4) o 
JOUVENEL (5), otros autores cuya originalidad nadie puede po 
ner en duda, cual es el caso de HERMANN HELLER (6), siguen en 
este punto de forma literal la senda de BODINO.
SANTI ROMANO da la impresiôn de haber escrito so - 
bre la potestadsin haber reparado excesivamente en la suge - 
rente obra de JEAN BODIN. En cualquier caso, ello no le desme 
rece en lo mâs minimo, puesto que la compleja interdiscipli- 
nariedad apuntada en relaciôn con el tema de la potestad ad- 
quiere un nuevo grado si introducimos la Historia de las 
Ideas y de las Formas Politicas. Aparté de esto, es lôgico - 
que un italiano, en el caso de que se preocupe por la êpoca 
de formaciôn del Estado moderno, tenga tendencia a decantar­
se mâs versus un compatriote como MAQUIAVELO, que hacia un - 
francés. Lo grave es que mientras BODINO se plamtea la conso 
lidacién de un Estado "in factum", en la mente de NICCOLO MA 
CHIAVELLI (7 ) existla la noble ambiciôn de un Estado "in - 
fieri" para Italia, con lo cual enfoca el tema del poder co-
mo constituyente y, por lo tanto, con tendencia a ser sobera 
no; mientras que BODINO oartla de un poder constituido y, 
por lo tanto, soberano, que es tanto como decir "capaz de 
ejercitar notestades".
Acabado el objeto de esta introduceiôn, podemos en 
trar en los siguientes apartados del capitulo I.
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2. LA POTESTAD EN SANTI ROMANO
2.1. Su exposiciôn teôrica estricta
Dicho tratadista parte de la distinciôn entre dos 
clases de poderes; los "jurîdicos", que derivan del ordena - 
miento, y aquellos que operan "de facto", es decir, sin ampa 
ro en el Derecho objetivo y, por lo tanto, juridicanente i- 
rrelevantes.
I
La' aportaciôn confesada de ROMANO frente a la doc- 
trina tradicional consiste en que, mientras para esta exis - 
tîa una plena identidad entre las nociones de poder jurîdico 
y derecho subjetivo; êl en cambio, subdividiô el concepto po 
der jurîdico en dos nuevas esferas: la correspondiente a las 
potestades y la que hace referencia a los derechos subjeti - 
vos.
Para justificar su distinciôn, anade que las pote£ 
tades son poderes jurîdicos genêricos, en tanto que los dere 
chos subjetivos vienen referidos a relaciones jurldicas con­
cretas. Por tal causa, la potestad no tiene una obligaciôn - 
correlativa y, en cambio, es forzoso que un derecho subjeti­
vo siempreJ.a tenga. Asl, poderes como los que cita de acep­
tar una herencia, hacer testamento, estipular centrâtes, o- 
cupar una "res nullius" ë, incluse, el poder del Estado de 
dictar leyes, son potestades, puesto que no necesitan ser - 
contrapesados por una obligaciôn. Serlan derecho s subjetivos por 
la razôn contraria, el derecho de propAedad, que ha de recaer so­
bre una cosa determinada y cualquier derecho de crédite, al 
requérir de un deudor. Anade, a buen seguro con el objeto de
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evitar confusiones, que del ejercicio de una potestad pueden 
derivarse consecuencias de ventaja o de disfavor para deter- 
minadas personas, las cuales no tienen, sin embargo, una 
obligaciôn con respecto al titular de la potestad.
Otro posible punto oscuro que intenta aclarar, es 
la posibilidad de conexiones entre potestades y derechos sub 
jetivos, sin que ello interfiera en la naturaleza peculiar - 
de estas distintas especies de ooderes jurîdicos. Asî, se re 
fiere a potestades que dan lugar al nacimiento de derechos - 
subjetivos y de derechos subjetivos que originan potestades. 
Como ejemplo del primer supuesto, senala que la potestad ex- 
propiatoria o la de ocupaciôn de una "res nullius" hacen na- 
cer un derecho de propiedad; mientras que, viceversa, el 
elector puede ejercitar el derecho de reclamar que se le ins 
criba en el censo para tener la potestad electoral.
Cabe tambiên que existan potestades con deberes co 
nexos que maticen la forma y los limites de su ejercicio.
Tal séria el caso de cualquier Administraciôn que esté obli- 
gada a scuicionar disciplinar iamente a los funcionarios que - 
incurran en determinadas infracciones. Segûn ROMANO, el Esta 
do sigue mëuiteniendo el senorlo de su voluntad frente al fun 
cionario y, en consecuencia, no se esté creando relaciôn ju­
rldica alguna.
Hacia el final dedica especial atenciôn, dentro de 
las potestades, a las especlficamente administrativas, con - 
referencia a las cuales efectüa dos observaciones:
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a) La potestad administrativa genêricamente enten- 
dida, se especifica en otras de carScter particular, como —  
son las siguientes: reglamentaria, disciplinaria, de policia, 
expropiatoria, etc.
b) En el Derecho Administrativo, aparecen con suma 
frecuencia las denoninadas "potestades-funeiôn", que son las 
ejercitadas no ya por causa del interés particular del que - 
las actda, sino para servir a un interés objetivo. Aûn cuan­
do es cierto que las "potestades-funciôn" tcimbién aparecen - 
en el Derecho Privado en supuestos tales como el de la pa —  
tria potestad o en la misiôn del albacea testamentario, no - 
lo es menos que su mayor presencia se da en el Derecho Pûbli 
CO, por tenerse en cuenta de manera directa, necesaria e in- 
mediata el interés colectivo.
ROMANO précisa que es caracterlstico de las "pote£ 
tades-funciôn" el ser, al mismo tiempo, de ejercicio libre y 
vinculado. La libertad viene dada por el inmenso poder y au­
todeterm inaciôn de la voluntad que las ejercita, al tiempo - 
que la vinculaciôn se debe a la necesidad de que satisfagan 
el interés general, que es el fundêunento mismo de la pote£ - 
tad. Prosigue con sumo acierto este autor cuando indlca que 
es preciaamente el grado de dicha tenslôn entre la potestad, 
en si mlsma conslderada y la funciôn que desempena o, dicho 
de otro modo, el peso relative de lo libre y lo vinculado, - 
aquello que marca la diferencia entre el ejercicio reglado y 
discreeional de la potestad. Es més, la desviaciôn de poder
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no es otra cosa que la transgresiôn de la vinculaciôn de la 
potestad al interés general.
El ûltimo punto, apenas enunciado, al que SANTI RO 
MANO alude, es el de la existencia de una vinculaciôn estric 
ta entre capacidad jurldica y potestad, de la cual, segûn di 
ce, derivan sus notas caracterîsticas de inalienabilidad, im 
prescriptibilidad, instransmisibilidad e irrenunciabilidad.
2.2. La potestad en el marco de la concepciôn ju - 
rîdica de ROMANO
A decir verdad, la idea que de potestad tiene SAN­
TI ROMANO, no me parece demasiado convincente; sin embargo, 
antes de tomar la decisiôn de ofrecer otra construcciôn, que 
pêurta de otros presupuestos teôricos, es cuestiôn previa es- 
tudiar si el esquema de ROMANO, convenientemente interpreta- 
do en el marco de sus propias coordenadas, puede llegar a re 
vestir un grado de solidez que permita mantenerlo.
Esta fue la idea que me sugiriô el profesor BAENA 
DEL ALCAZAR, juntamente con un esbozo de planteamiento, que 
merece ser estudiado y tenido en cuenta.
Conforme ha sido ya visto, el marco conceptual de 
SANTI ROMANO es estrictaumente jurldico, tanto en su origen 
y construcciôn, como en sus efectos. Ademés, es claro su en- 
tronque con la teorla de la relaciôn jurldica.
El planteamiento de fondo, parece ser el siguiente:
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Tanto la potestad, como su antônimo igualmente —  
abstracto, el deber, son derivados de la personalidad jurl­
dica y de la correlativa capacidad jurldica que le es inhé­
rente .
En ûltima instancia, toda su construcciôn no hace 
sino refiejar el binomio poder-sujeciôn, al que no se puede 
admitir vâlidamente fuera del âmbito del Derecho.
Segûn eso, tanto la potestad como el deber, se —  
rlan ajenos a cualquier relaciôn jurldica concreta. Esta sô 
lo aparecerîa como vînculo que une al derecho subjetivo con 
la obligaciôn cuando taies realidades hacen acto de presen­
cia.
En el fondo, el derecho subjetivo séria la concre 
ciôn singular de la potestad, y la obligaciôn la concreciôn 
singular del deber en el marco de la relaciôn juridica.
Pero, cpor quô aparecen en escena la relaciôn ju­
ridica y sus dos polos: derecho subjetivo y obligaciôn?
La razôn es la siguiente: la potestad séria una - 
posibilidad abstracta que tiene la persona juridica de ac - 
tuar, y esta posibilidad se hace patente con la apariciôn - 
de un supuesto de hecho que, al originar la pues ta en acto 
de potestades, comporta la creaciôn de relaciones juridicas 
con sus correspondientes derechos subjetivos y obligaciones.
De esta forma, unas meras previsiones légales co­
mo la potestad y el deber, que no es sino la necesidad de - 
estar a las consecuencias de una potestad, se materializan
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en derechos subjetivos y obligaciones concretas en el marco 
de la relaciôn jurldica.
Con un planteamiento tal, que se hace estrictamen 
te desde el Derecho y para el Derecho, no existirla ningûn 
empacho en admitir las potestades de derecho privado.
No creo que de SANTI ROMANO se pueda extraer mu - 
cha mâs claridad de lo que aqui se acaba de exponer y me en 
cuentro con el grave probleraa de que sigue sin ser suficien 
te.
De entrada, un esquema de este tipo es absolute - 
mente inaplicable a la potestad legislative, que muy a menu 
do sigue concretândose en nuevas potestades como las admi - 
nistrativas atribuldas por ley, y no en derechos subjetivos.
Por si fuera poco, alguna de las pretendidas po - 
testades de derecho privado que enuncia SANTI ROMANO se pro 
ducen por entero dentro de una relaciôn jurldica concreta: 
ôen qué se hace tangible si no la patria potestad?
De ahl que no me quede otra alternativa que romper 
los esquemas apuntados por SANTI ROMANO, cosa que efectuaré 
paso por paso y punto por punto, para rehacer luego el tema 
a peurtir del marco conceptual que, hace ya mucho tiempo fue 
eled>orado por BODINO.
Mucho me temo que un planteamiento al respecto de 
la potestad como el que hace ROMANO, prescindiendo absoluta 
mente de traer a colaciôn al poder politico, ha prosperado 
sobre todo por razones politicas que han condicionado muy -
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fuertemente a los administrativistas en los reglmenes auto- 
ritarios. En este sentido me abriô la luz el profesor BA - 
SSOLS COMA, al hacerme percibir que una estricta juridifica 
ciôn de la potestad, asî como el hecho de ver en ella un fe 
nômeno que aparece tanto en el derecho publico como en el - 
privado, hace que un ataque legal a la potestad, como suce­
de, por ejemplo, cuando se impugna la existencia o el ejer­
cicio de una potestad en sede jurisdiccional contencioso-ad 
ministrativa no pueda interpretarse jamâs como un ataque a 
la fuente intocable del poder que representaba en Italia MU 
SSOLINI, en la época de SANTI ROMAND, y que luego represen- 
tô en Espana FRANCISCO FRANCO.
No cabe duda de que, adoptar sin mâs en este vi - 
drioso tema la construcciôn teôrica de SANTI ROMANO, podîa 
ser una manera de evitarse problemas; pero a mî no me cabe 
têunpoco ninguna duda de que hoy, superadas ya las coordena­
das histôricas referidas, es urgente reabrir de nuevo el te 
ma, necesidad a la que intente responder con la présente te 
sis doctoral.
Entiéndase bien, sin embargo, que con lo que aca- 
bo de senalar, no intento prejuzgar la ideologîa polltica - 
de nadie; tema que, por otra parte, séria probablemente el 
ûltime por el que medirla a una persona. Unicamente afirmo 
que determinadas ideas tienen mayores posibilidades de pro£ 
perar en unos medios politicos que en otros. Se trata de al 
go asl como las herejlas protestantes que, bajo formas pare
17
cldas, se habîan formulado mucho antes del Renaclmlento, pe 
ro que prosperaron en dicha época histérica, al coincidir - 
con fuertes intereses politicos favorables que, en algunos 
casos, ni siquiera las promovieron.
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3. VISION CRITICA DE LA PERSPECTIVA DE SANTI ROMANO
Es évidente que, dada la enonne influencia de los 
planteamientos del insigne maestro de Padua sobre la doctri- 
na espanola, se impone un anâlisis crltico en profundidad so 
bre lo fundamentado o no de sus ideas. Lo primero que salta 
a la vista cuando se le lee es que se plantea exclusivamente 
desde el mâs puro formalismo jurldico un tema cuya semântica 
y sentido etimolôgico de "poder" sugiere que, diflcilmente - 
podrâ ser correctamente entendido sin el auxilio de la Cien- 
cia del Poder, exprèsiôn con la que usualmente ha sido defi- 
nida la Ciencia Polltica (8 ).
Acaso una tal oposiciôn de principio al método se- 
guido por SANTI ROMANO pueda ser tenida como opinable; pero 
lo cierto es que cuando se analiza el diseurso lôgico que êl 
emplea, incluso sin moverse de las coordenadas formalistes, 
tampoco résulta êste plenamente coherente. Veâmoslo:
3.1. La obligaciôn correlativa al derecho subjeti­
vo no diferencia a êste de la potestad
La distinciôn entre potestad y derecho subjetivo, 
segûn que exista o no una obligaciôn correlativa, es inco —  
rrecta. Existen derechos subjetivos, mencionados ademâs por 
SANTI ROMANO, como la propiedad, cuya construcciôn en el si£ 
tema jurldico romano-germânico comporta un poder directo e - 
inmediato del hombre sobre la cosa, que le asegura un domi - 
nio pleno sobre la misma. Es decir, en la propiedad, y en ge
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neral en el sector de los derechos patrimoniales constituldo 
por los derechos reales, no aparece por ningûn lado la obli­
gaciôn correlativa. Hay una relaciôn jurldica entre una per­
sona y una cosa, sin que se dé la existencia de ningûn deber 
ajeno como no sea el general de no vulnerar la propiedad de 
los demis, lo cual es tanto como afirmar la necesidad de que 
se respete cualquiera de las intituciones fundamentaies del 
ordenamientq jurldico mismo. Acaso se me oponga que desde u- 
na perspectiva puramente teôrica es posible reconstruir la - 
temâtica de los derechos reales a partir de una visiôn obli- 
gacionista de la materia ( 9 ), pero si nos empehêunos en 11e- 
var las cosas a este punto, tampoco hay razôn, y de hecho 
también se ha apuntado (10 ), para no suponer que la acepta - 
ciôn de una herencia, acto que ROMANO entiende como potestad, 
no sea sino la exprèsiôn de una de las voluntades que forman 
un supuesto contrato hereditario; lo cual, a su vez, supon - 
drla circunscribir la parte fundamental del derecho suceso - 
rio en el derecho de obligaciones. De hecho, asl lo entendiô 
nada menos que PUFFENDORF.
En resumidas cuentas, la distinciôn que establece 
SANTI ROMANO entre potestad y derecho subjetivo, tiene mu - 
cha endeblez teôrica y poca utilidad prâctica, como lo de - 
muestra el hecho de que el propio autor no extrae del di£ - 
tingo ninguna consecuencia jurldica préctica.
A lo sumo, podrla pensarse que el hilo lôgico de - 
SANTI ROMANO solo tendrla la necesaria coherencia si el dere
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cho subjetivo se recondujese ûnida y exclusivsunente al dere­
cho de obligaciones, y la potestad al resto de las esferas - 
del ordenamiento. De forma sospechosa, ROMANO conecta muy es 
treehamente el derecho subjetivo a la relaciôn jurldica, abs 
tracciôn del Derecho que se ha solido extraer emoîricamente, 
en su mayor parte, de la estructura de la obligaciôn. Suce - 
de, sin embargo, que una oarcela tipica del derecho de obli­
gaciones esté constitulda precisamente por los contratos ad- 
ministrativos, de los cuales es lugar comûn afirmar que en - 
ellos la Administraciôn ejercita potestades, mientras que a 
los particulares corresponden, aunque limitadêunente, dere —  
chos subjetivos. No es cuestiôn, por ahora, de justificar 
por qué en los contratos administrativos se da el ejercicio 
de potestades administrativas, por mâs que con razonamiento 
cartesiano o intuitivamente, todo administrativista sabe que 
esto es asl. Lo cierto es que en los contratos administrati­
vos una parte (la Administraciôn), ejercita postestades y 
tiene obligaciones (devoluciôn de la fianza, por ejemplo, si 
han sido correctamente cumplidas por el contratista las est£ 
pulaciones contractuales), y la parte privada, aûn cuando 
tiene mâs obligaciones que derechos subjetivos, tampoco care 
ce de éstos.
3.2. Anâlisis de las potestades administrativas 
descritas por ROMANO
Es curiosa la prisa que tiene nuestro autor cuein
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do entra en el estudio de la potestad aministrativa, por ex- 
plosionar la nociôn en una amplia gama de potestades de ca - 
râcter particular. No es que efectuar tal cosa sea incorrec­
te, pero mucho me temo que suele ser urgente partir de un 
concepto y, por lo tanto, deshacer una sîntesis cuando uno - 
mismo tiene ciertas dudas sobre la virtualidad explicative - 
de esta.
Er^  contrapartida, es sumeunente lûcido su anâlisis 
de la "potestad-funciôn", del ejercicio reglado o discrecio- 
nal de la potestad y de la desviaciôn de poder. De todas for 
mas, a mi modesto entender, olvida considerar que toda potes 
tad ha de ser necesariamente "potestad-funciôn", por cuanto 
el ejercicio del poder pûblico, como restrictivo de la liber 
tad individual que es por esencia, sôlo puede legitimarse con 
su utilizaciôn al servieio del interés general. Toda la teo­
rla del contrato social (11), en cualquiera de sus acepcio - 
nés, se basa en la renuncia voluntaria de parte del poder in 
dividual, para que las esferas de libertad resteintes puedan 
tener un ejercicio equilibrado en el marco del Derecho gene- 
rado por la Comunidad Polltica a la que se da lugar, cuyo po 
der existe precisamente para satisfacer el bien comûn. Todo 
modelo de Organizaciôn Polltica, y particularmente de Esta - 
do, se auto justifies en funciôn de que limita su poder a la 
satisfacciôn del interés general (sea ello cierto o no) . Las 
teocracias pretenden hacer la voluntad de Dios, que es el de 
ber ser de la voluntad de todo hombre "bueno", temeroso de - 
Dios y solidario con sus semejantes; las tiranlas jamés se -
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ham autoconfesado como tales, y la prueba es que MAQUIAVELO, 
un patriote en el pleno sentido de la palabra, fue maquiavê- 
licamente denostado como "maquiavélico" por aquellos mismos 
de los que aprendiô el ejercicio real del poder (12); el mo­
dèle liberal de Estado identificaba el interés pûblico con - 
la produceiôn de normas y, por lo tanto, de seguridad; el de 
nominado Estado Social Benefactor entendîa, en cambio, que - 
el bien comt^n solo era alcanzable si, ademâs de producir se­
guridad jurldica, la Comunidad Polltica se ocupaba de la 
prestaciôn de bienes y servicios (13); el modelo de Estado - 
(teôricamente provisional) surgido del socialisme cientîfico, 
se ha ocupado de que su poder aniquile la libertad e inicia- 
tiva econômicas individuales, por entender que êstas son an­
tisociales. En sîntesis, el poder de toda organizaciôn poll­
tica, ejercido con diverse alcance y variopintas formas, pre 
tende siempre responder a la consecuenciôn del interés gene­
ral y, en consecuencia, las potestades concretas en que se - 
desglosa hem de ser siempre y necesariamente "potestades-fun 
ciôn".
En otro orden de cosas, résulta curioso que cuando 
se menclonan "potestades-funciôn" en el âmbito del Derecho - 
Privado, siempre saïga a colaciôn el ejemplo de la patria po
testad que, a mi entender, no es mâs que una situaciôn jurl­
dica en la que los derechos de los padres estân muy condicio 
nados en su ejercicio. A diferencia de las potestades, que - 
siempre han de satisfacer una funciôn social, los derechos - 
subjetivos pueden oscilar entre satisfacerla plenamente, ca-
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so de los derechos de los padres sobre los hijos (integrados 
en la patria potestad) , o satisfacerla menos plenamente, 
siendo tal situaciôn aquella en la que se encuentran la mayo 
rla de los derechos subjetivos, como el derecho de propiedad, 
del que senala el artîculo 33-2 de la Constituciôn Espanola 
que su funciôn social determinarâ su contenido de acuerdo —  
con las leyes, o incluso (en raros supuestos) no satisfacer 
positivamenfee intereses objetivos en manera alguna, como el 
prêstamo sin interés, puesto que cuando tal interés existie 
se, ya entrarîamos en las limitaciones que, con clara fina- 
lidad social, impone la legislaciôn existante sobre usura (14)
Entiendo que la ûnica razôn que en el fondo ha pro 
vocado que la patria potestad siga siendo considerada como - 
tal potestad, es que efectivamente lo fue, dada la naturale­
za clarêunente polltica de la organizaciôn familiar en Roma - 
(15). Hoy, sin embargo, a pesar de que satisface un interés 
objetivo, no séria correcto ver a los padres como delegados 
del poder politico, ni a la patria potestad como algo distin 
to de una situaciôn jurldica en la que los derechos estén - 
muy condicionados en su ejercicicio y contrapesados por obli 
gaciones.
Sin perjuicio de que en el siguiente eplgrafe ex - 
prese mis propias ideas sobre la distinciôn potestad/derecho 
subjetivo, puesto que la refutaciôn de ROMANO lo impone de - 
manera inmediata, me resta apuntar que la caracterizaciôn —  
por dicho pensador de la potestad, como inalienable, irrenun 
ciable, intransmisible e imprescriptible, coincide en gran -
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medida con los caractères que de la Soberanla enuncia BODI­
NO, y que han sido repetidos a través de largas generaciones 
de juristes y politôlogos.
De todos modos, afirmar que taies caractères deri­
van de la vinculaciôn estricta entre capacidad jurldica y po 
testad, no puede tener, desde luego, ningûn viso de verosim_i 
litud. Tambiên el derecho subjetivo esté estrechamen- 
te vinculado-a la capacidad jurldica y, sin embargo, suele - 
ser alienable, transmisible, renunciable y prescriptible.
Mâs bien habrla que pensar que taies notas caracterîsticas - 
de la potestad lo son por razones politicas tendentes a pre­
server la continuidad en el ejercicio del poder.
3.3. Mi perspectiva sobre la distinciôn entre po­
testad y derecho subjetivo
Segûn entiendo, para encontrar el punto exacto de 
la diferenciaciôn, es preciso remontarse a los planteamien - 
tos que estân en la base de la hipôtesis, mâs que teorla, 
del contrato social, cuya omisiôn en la obra de SANTI ROMANO 
probablemente haya contrlbuldo también a que su postura teô­
rica peque de exceslva endeblez. Me refiero al estudio de la 
naturaleza humana, para extraer del mismo consecuencias jur^ 
dicas y politicas, desgraciadamente abandonado casi por ente 
ro desde hace mâs de un siglo y que, sin embargo, debiera - 
ser reabierto, en la medida que el adelanto de las ciencias 
-senaladamente las naturales- permite hoy avanzar infinita -
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mente mâs que antano en tal cuestiôn. No es mi intenciôn en­
trer ahora con toda la profundidad que el rigor requiere en 
taies derroteros, mâs entiendo que si convendria aportar 
unas breves y sintêticas ideas.
El hombre, al igual que cualquier otro ser vivo, - 
estâ sujeto a la inexorable ley biolôgica (acaso la mâs fuer 
te y radical) de la autoconservaciôn. La materia viviente ne 
cesita conserver la organizaciôn de su propia estructura pa­
ra seguir vive; para ello es preciso que évité o domine a 
las fuerzas que puedan destruirla y que, a través de la ali­
mentée iôn, absorba la energia necesaria para mantener su es­
tructura. Existe, pues, una necesidad radical de sobrevivir 
como prerrequisito para que otras caracterîsticas de los se­
res vivos, como la reproducciôn (que no es sino la capacidad 
de generar estructuras vives siroilares) seen posibles. La au 
toconservaciôn, presumible madré del egolsmo, estâ en el pro 
grama genético mâs ûltimo y radical de toda forma de vida, y 
por eso es un instinto. Ningûn ser vivo, por alto que esté - 
en la escale de la évolueiôn -incluso el hombre- puede esca­
per a esta ley connatural a su modo de existencia. De hecho, 
el espiritu y la inteligencia humanos arraigan en el mundo - 
sobre un necesario soporte animal, hasta el punto de que la 
mayor parte de nuestro cerebro es la propia de una bestia - 
irracional e instintiva, y ûnicamente en una pequena parte - 
del mismo, el neocôrtex, radica el milagro de esta chispa in 
teligente que, convenientemente cultivada en un medio socio­
cultural, nos permite superar, en mayor o menor grado, la -
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grosera existencia animal.
Es évidents que en un medio de escasas pautas cul- 
turales, propio de primitivfsimas formas de convivencia, el 
hombre debfa ser poco mâs que cualquier otro animal, sujeto 
a la ley de sus instintos y de la escasez de medios. Asl, no 
es muy dificil imaçinar que cuando varios instintos de con - 
servaciôn entraban en conflicto, la supervivencia e, incluse, 
la satisfacciôn de necesidades menos relevêuites, se transfor 
maba an un problema de fuerza, o quizâs en seres inteligen - 
tes, en una cuestiôn mâs amplia de poder.
Si convenimos en que libertad es la capacidad de - 
satisfacciôn de necesidades humanas de diversa naturaleza, - 
habremos de aceptar que sôlo con el poder individual se oue- 
de asequrar la libertad individual. Una oersona es libre en 
la medida en que tenga poder, y no lo es en la medida en que 
esté sujeta al poder.
Aunque ninguna de las teorîas del contrato social 
haya sido planteada exactamente en los términos que se estân 
exponiende, con la posible salvedad de la de HOBBES (16) , se 
da en tedas ellas un hilo conductor mâs o menos seraejante.
En la hipô tesis (17) (estado de naturaleza) de que 
no existiara una organizaciôn polltica (18), la seguridad se 
rla el perentorio patrimonio de los mâs fuertes y de resul - 
tas, también la propiedad y la felicidad, puesto que el cho­
que de los egelsmos individuales contrapuestos, harla imposi 
ble que se dieran, tanto una convivencia ordenada, como las
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ventajas que se derivan del vînculo societario. En el fondo, 
la lucha de unos contra otros, de poder a poder, para conser 
var la propia vida, hace que la aspiraciôn individual de li­
bertad sea centrifuga y derive en antisocialidad. Entonces, 
ccômo se llegô a organizaciones socio-pollticas mâs astables 
y acabadas? Entiendo que no pudo ser a través de instintos - 
como la solidaridad interhumana, amor, o como quiera lleunâr- 
sele, porque en todo caso, en un ser de instintos como el 
hombre primitive, en buena lôgica debîa pesar mâs el prima - 
rio, radical, centrifuge y egolsta de autoconservaciôn, que 
el mâs noble, secundario y cen tripe to instinto cimoroso.
Aunque paradôjico, es casi seguro que el egolsmo - 
inteligente fue el motor de la consolidaciôn societaria. 
Cuando uno o varios hombres entendieron que la instrumental^ 
zaciôn del esfuerzo de los demâs podla ser mâs positive para 
la propia satisfacciôn que su aniquilaciôn, y pusieron esta 
idea en la prâctica, estaba naciendo una forma de organisa - 
ciôn que ya revestia las caracterîsticas de lo humano y de - 
lo politico. £Cômo podlan dominer los menos a los mâs? Sim - 
piemente, dejândoles subsistir si obedeclam y teniendo el mo 
nopolio de los medios para matar (armas), para produclr y pa 
ra pensar. No olvidemos la importemcia del control ideolôgi- 
co; puesto que detrâs de una acciôn humana, aparté del puro 
de termini smo fisico, sôlo puede estar una idea o una pasiôn, 
y consecuentemente, aquél que puede controlar las ideas y - 
las pasiones, es capaz de controlar las acciones humanas.
En resumen, la Comunidad Polltica es el resultado
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de una concentraclôn de poder mllitar, econômico e ideolôgi- 
co de los menos, para explotar a los mâs.
En este esquema, el poder politico tendrla dos no­
tas :
a) Globalidad, al referirse a un grupo social de - 
terminado, organizado como conjunto con independencia de o- 
tros grupos, y comprender las très esferas bâsicas del poder.
b) Legitimidad, al tener una componente ideolôgica 
tendente a que el sometido créa que existe para armonizar de 
forma equilibrada su bienestar individual con el interés co­
mûn al conjunto societario.
En idénticas coordenadas, el Derecho objetivo se - 
rla una técnica de ejercicio del poder que, a su vez, tiene 
dos caracterîsticas;
a) Ser el poder politico su fuente material.
b) Conectar de forma peculiar la esfera ideolôgica 
del poder con la fisica y la econômica; puesto que la norma 
intenta primero que, a través del propio convencimiento, la 
conducta humana se adecûe a lo en ella prescrito. De no ser 
asl, aparecerâ la coaccién fisica o la sancién patrimonial.
Pues bien, presents ya la Comunidad Polltica, en - 
ella existe una concentréeiôn objetiva de poder que concurre 
con las esferas autônomas de libertad individual y délimita 
su contenido. Es precisamente a través del Derecho Objetivo 
como se senalan los limites socialmente tolerados de poder - 
individual. En el fondo, pues, no es la sociedad civil la
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que créa el Estado, sino el derecho objetivo, emanado del po 
der soberano del Estado, el que créa la sociedad civil. La - 
norma es el marco en el que el poder individual es acorde 
con la organizaciôn polltica, erigiéndose en derecho subjet£ 
vo.
El derecho subjetivo dériva, en consecuencia, de - 
una potestad legislativa que tiene un origen ûltimo orejurî­
dico en la soberanla inherente a la organizaciôn polltica, y 
un origen jurîdico inmediato en la Constituciôn del Estado. 
Los actuales côdigos civiles y de comercio, que son normas - 
bâsicas en la configuraciôn de la sociedad civil, emauian del 
poder sobercmo del Estado, expresado como potestad legislati 
va; de tal forma que las leyes privadas no son otra cosa que 
la traduceiôn jurldica de aquella potestad del Estado consis 
tente en la definiciôn de limites "llcitos" al poder indivi­
dual, de tal forma que las diversas libertades sean compati­
bles entre si y armoniosas con el poder del Estado.
A modo de resumen -un tanto impreciso todavia- la 
potestad séria una esfera cualquiera del poder soberano del 
Estado, que por su carâcter ordenador de la sociedad, se le 
impone al individuo con mayor o menor intensidad, dentro o - 
fuera del marco del Derecho, el cual, a su vez, es produc to 
de la soberanla, en el caso del constitucional, o de una po­
testad soberema constitucionalmente expresada, en los demâs 
niveles normatives.
Con trar iamen te, el derecho subjetivo se enmarca en 
todo caso dentro de la norma y existe mâs para coordinar las
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libertades individuales que para jerarquizarlas, por mâs que 
admita las diferencias de poder individual.
En el fondo, la distinciôn entre potestad y dere - 
cho subjetivo puede observarse de forma impllcita en un aasa 
je de BODINO (19) que reza como sigue:
"À fi', ié c'-.i 'z.-.iix 1'^  2 0-''.c L'ss 23 -.zi 'poi--.-
2 i z 2  3 20 2 v z n z  , 23 '•.22230.22 2 2 0 n 0 2 2 2  l Z3 2.2Vib'.i20 S
2J.2 -'.0 2 0 rp02l:2 22'Z i 0 3  3'ifciit03, p'jLSSZO 2 U 2  3 Z  ~
32 2 2 0 2 0 3 2  2.2 O t 2 i 2 Z i 2 0 3  2 2 ’r'.i'l23 2.0 pOOvlo. H o b l o V -
32 22 0 2 2 2 . 2 2 2 2  3 0 0 2 2 0 2 . 0 " .
Creo necesario apostillar que toda pretendida po - 
testad G derecho subjetivo al margen del poder soberano del 
Estado, propende a crear una situaciôn conflictiva con êste 
y, a veces, subversiva frente al mismo. La potestad eclesiâs 
tica en el orden espiritual, ha estado siempre en una situa- 
ci6n de dificil equilibrio y armonia con las comunidades po- 
Ifticas. A su vez, la teorla de los derechos naturales, pre- 
juridicos y preestataies de la persona, constituyeron un di- 
solvente revolucionario de las instituciones del Antiguo Ré- 
gimen que no podîa ser conservado despuês de la Revolucidn - 
Francesa, la cual los convirtid en derechos constitucionales 
y, por consiguiente, se enmarcaron en las coordenadas del E£ 
tado y del Derecho.
No ignoro, pues, que sobre todo el tema del dere - 
cho subjetivo puede complicarse mâs cuando se profundiza en 
su instrumentacidn revolucionaria, convirtiéndose en un pro­
blème de emergencia de otro poder constituyente. Del mismo -
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modo soy consciente de la existencia de potestades extraesta 
taies con peculiares formas de legitimidad; pero quiero acla 
rar que el objeto de esta tesis, extenso de por s£, se enmar 
ca en el poder constituido estatal. El desarrollo de cual —  
quier otro planteamiento séria ya materia de otra tesis que, 
quizâs, entraria de lleno en el âmbito de la Ciencia Politi- 
ca.
No deseo terminar el présente epigrafe sin senalar 
que en la apuntada potestad normativa (a su vez, divisible - 
en varias), no se agotan las potestades del Estado. Este rea 
liza sus fines soberanos con una multiplicidad de ellas, e- 
jercitadas por sus ôrganos legislativos, administrativos y - 
judiciales. No obstante, cabe que el Estado, ordinariamente 
a través de las Administraciones Pûblicas, actûe como una —  
persona privada mâs y se someta a las leyes de forma semejan 
te a como lo hacen los particulares. Tal fenômeno se da por 
razones eminentemente prâcticas de agilidad cuando la actua- 
ci6n administrativa concreta es instrumental de sus grandes 
fines, y no tiene una relacidn directa con el interés gene - 
ral. En estas ocasiones (relativamente escasas con referen - 
cia a la actuacidn administrativa global) en las que el Esta 
do se sujeta al Derecho privado, la Administracidn aparece - 
como titular de derechos subjetivos y de obligaciones y no - 
como actuante de potestades. A pesar de todo, en el ûltimo - 
capltulo se verâ que tambiën esta cuestidn tiene matices.
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4. LA RECEPCION DE ROflANO POR LA DOCTRINA ESPAWLA
Es casi ocioso repetir que si me he ocunado de ex- 
poner y criticar el planteamiento de SANTI ROMANO sobre la - 
potestad, ello se debe a la er.orme influencia de dicho autor 
sobre la doctrina esnanola que se ocuna de diverses discipl^ 
nas jurldicas, sehaladamente del Derecho Administrativo.
Séria harto complicado y de escasa utilidad, se - 
guir su huelia a través de todos los autores influenciados; 
pero en cambio si tiene sentido analizar en diverses disc^ - 
plinas el influjo de ROMAND sobre profesores esoaholes que - 
pueden ser considerados como cabezas de escuela. A pesar de 
todo, estoy sequro de que incurriré en lamentables omisiones, 
de las que me disculpo, por anticioado, ante los interesados.
En todo caso, este seguimiento va mâs allâ de lo - 
meramente descriptivo, puesto que es raro el caso de que —  
nuestros grandes teôricos del Derecho hayan seguido a SAMTI 
ROMAND de forma absolutauaente repetitive y literal. Suelen - 
existir improntas personales muy aoreciables que tcunbién me 
ocuparé de comentar.
En cuanto al orden a seguir para esta exposiciôn, 
dividiré a los autores segûn la disciplina de la que sean e£ 
pecialistas y, dentro de éstas, seguiré el orden alfabético 
de los apellidos, cuando exponga el pensamiento de mâs de - 
una persona.
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4.1. La consideraci6n de la potestad por la doctri­
na espanola del Derecho Administrative
El hecho de situar tal disciplina en nriner lugar, 
dériva tanto de los condicionantes personales, cor.o del obie 
to de la présente tesis, e incluse de que es en dicha disci­
plina donde ha surgido con mâs fuerza la necesidad de corn -- 
prender el tema. Repasemos ahora los autores:
a) GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRICUEZ
Los maestros ahora considerados hacen referencia a 
la potestad, bâsicamente en relaciôn con el principio de le­
gal idad, como suele ser lo usual entre los tratadistas del - 
Derecho Administrativo (20), pero no falta un anâlisis corn - 
piementario del tema en los capitulos que dedican a la teo - 
rîa del administrado (21).
En la obra de estos insignes profesores se sigue, 
con casi absoluta literalidad, a SANTI ROMANO y se none el - 
consecuente énfasis en la distinciôn entre potestad y dere - 
cho subjetivo, efectuada en los cânones del mâs estricto for 
malismo jurldico.
Es curioso observer, sin embaurgo, que después de - 
repetir las tesis del maestro italiano, nerciben clareunente 
que en las potestades concretas se manifiesta el "poder pû - 
blico", puesto que son instrumentos aptos para convertir a - 
êste en técnicas jurldicas précisas.
Es una lâstima es que no insistan en esta via, an - 
tes bien la abandonen, porque les conducirla a resultados -
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que dificilmente estarlan en armohia con el baqaje teôrico - 
proporcionado por SANTI ROMANO, el cual, conforme expuse, - 
constituye hoy una negativa losa sobre la doctrina cientif 
ca, que acaso haya sido demasiado tfmida a la hora de deci - 
dirse a romper esquemas, incluso cuando, como en el présente 
caso, se entré en la via que podia haberlo permitido.
Asi, los profesores ENTERRIA y T .R. ?NAN0FZ no - 
van mis alli, sin duda por causa de las siguientes consideia 
ciones:
1“. Senalan que, pese a la inequlvoca sunremacia - 
polftica présente en las potestades administratives, éstas - 
no son diferentes forroalmente de potestades atribuidas por - 
el ordenauniento a los particulares.
Si los mismo s autores se hubiesen decidido a poner 
en duda que los particulares, como taies, puedan ser titula- 
res de auténticas potestades, acaso hubiesen llegado a con - 
clusiones muy distintas.
2*. Incluso llegan a tachar de "simplisme" preten­
der que todas las potestades administratives expresan necesa 
riamente la superioridad politica de la Adroinistracidn, en - 
cuanto que no siempre originan situaciones jurldicas de gra- 
vaunen para el ciudadano.
Este argumente puede ser rebatido con facilidad si 
se tiene en cuenta que el poder se légitima precisamente, —  
porque tiende a la satisfaccién de los intereses générales.
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3®. Precisan tambiën ambos représentantes de la mis 
extendida escuela espanola del Derecho Administrativo, que 
las potestades, aûn cuando expresen noder pûblico, han de 
ser tasadas en un Estado de Derecho y jamâs ilimitadas, in - 
condicionadas, ni absolutas.
Pues bien, esto es precisamente el poder politico 
en el marco del Estado de Derecho; pero imagino que a los 
mismos autores no se les ocurrirla nensar en una situacién - 
équivalente ante la emergencia de un nuevo poder constituyen 
te.
4®. Lo que si perciben es que "casi" todas«las co­
tes tades administratives son "potestades-funcién". Se limi - 
tan a dejar aparté las organizatorias, y aûn esto lo expre - 
san con un "quizâs". La razén obvia de que esta situacién se 
produzca, lo séria la calidad de fiduciario del poder pûbli­
co.
El ûnico comentario a efectuar sobre el "quizâs" - 
es que la gran libertad de la Administréeiôn en su potestad 
autoorganizatoria obedece precisamente a evitar trabas para 
la eficaz consecucién de los intereses générales. Por lo tan 
to, las potestades, en este âmbito, siguen siendo potesta —  
des-funciën. Es mâs; conforme se analizarâ en el ûltimo capi 
tulo de esta tesis, hoy es absolutanente Indefendible el con 
cepto pruslano de un âmbito de potestad domëstica, al margen 
del principio de legalidad.
El maurco teûrico de SANTI ROMANO, al que tan cerca 
han estado de superar, ha terminado siendo de nuevo una ine-
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vitable ley de hierro, de la que tan finlsimos y relevantes 
juristes no han acabado de sustraerse. En este sentido, llegan a 
considérer que pueden existir potestades del administrado y 
ofrecen como ejemplo la accién judicial, que fuerza a los 
Tribunales a un pronunciair.iento decisorio sobre una preten - 
siôn, sin ester condicionada a la titularidad auténtica de - 
un derecho subjetivo.
Pienso que s61o el concepto formai de notestad a- 
portado por ROMANO es lo que les conduce por mal camino. 
Acaso el tema pudiera ser mâs discutible si el ejemplo se - 
hubiese desenvuelto en el entorno del denominado "ejercicio 
privado de funciones pûblicas", aunque estas situaciones, en 
realidad, transformen a los particulares en autênticos agen­
tes de la Adrainistracién y, por lo tanto, en autoridades pû­
blicas. Por el contrario, el ejemplo de la accién, la cual - 
efectivamente no estâ estrictamente vinculada al,derecho sub 
jetivo de fondo que, en su caso, ampararla la pretensién; no 
por ello tiene que ser asimilada a una potestad, que en este 
supuesto opera como "caiôn de sastre" de todo aquello que no 
entronca bien con la idea de derecho subjetivo.
De hecho, un juriste de tan indubitada calidad co­
mo GUASP (22), aûn cuêmdo tambiën se inclina a desgajar la - 
acciën del derecho subjetivo cuyo reconocimiento se pretende, 
sin embargo no la configura como una potestad, aunque tampo- 
co se pronuncia, al considerarla un concepto prepocesal.
Personalmente, tambiën me decanto por negar a la -
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accién tal carâcter, aunque a diferencia de GUASP, tiendo a 
proAunciarme por su consideraciôn como una facultad del dere 
cho subjetivo de carâcter politico de peticién. Con esta 
construcciôn, la acciôn sigue siendo un derecho, por mâs que 
desvinculado del derecho subjetivo de fondo, el cual va a 
ser discutido como objeto de la pretensién, a no confundir - 
con la acciôn.
b) GARRIDO FALLA (23)
Dicho profesor sigue al pie de la letra a SANTI RO 
MANO en lo referente a la consideraciôn diferencial entre la 
potestad y el derecho subjetivo, e incluso logra una defini- 
ciôn mâs clara y sintética de la potestad que el autor de re 
ferencia: "es un po de r de aatuaoiân que^ eje rci tdndose de a- 
auerdo con normas j u v C d i a a a , produce situaciones furid i c a s  -  
en las que otros sujetos resul tan  o b l i g a d o s " .
A través de una cita de GEORG JELLINEK, sacada de 
la ediciôn italiana de su "System der subjektiven O f f e n t l i —  
chen R e c h t e ", refuerza la opiniôn de ROMANO, segûn la cual, 
los particulares pueden ser titulares de potestades. Ello se 
manifestarla en el status libertatis, o esfera de derechos - 
fundamentales de la persona; en el status clvitatis, como po 
der de exiglr prestaclones al Estado; y en el status activas 
civitatis, por referencia a los Indlvlduos que actûan con re 
presentaciôn directa del Estado.
Segûn oplno, los derechos fundamentales de la per­
sona son derechos proplamente taies, aûn en el caso de que -
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dimanen directaunente de la Constituciôn. Cuando se afirma de 
ellos un carâcter preconstitueional, mâs que encontrarnos an 
te derechos o potestades, estamos en nresencia de la justifi 
caciôn ideolôgica del surgimiento de un poder constituyente 
de carâcter popular. El noder de exigir prestaciones al Esta 
do, si tiene un reconocimiento con efectividad jurîdica, es 
un derecho subjetivo como otro cualquiera; mientras que cuan 
do no lo tiene (cosa frecuente en este âmbito), no es poder 
de clase alguna, sino un roero flatus vocis prooio de una Cons 
tituciôn nominal o semântica, en la terminologla acuhada por 
KARL LOEWENSTEIN (24). Como ûltimo punto de desacuerdo, es - 
de indicar que los individuos que actûan en nombre y por 
cuenta del Estado, evidentemente no son titulares de la po - 
testad, puesto que ûnicamente les corresponde su ejercicio.
FERNANDO GARRIDO alude têunbién a la "potestad-fun- 
ci6n" para precisar que es un concepto ûtil en el Derecho 
privado, pero no en el Administrativo. Coincido felizmente - 
con él en el ûltimo punto, puesto que también yo pienso que 
todas las potestades administratives son "potestades-funciôn”; 
pero ya he expresado que no creo en la existencia de potesta 
des de Derecho privado.
Por ûltimo, efectûa una Indudablemente ûtll refe - 
rencla a la dlferenclaclûn entre deberes y obligaciones —  
(tema en el que ROMANO no Insiste demasiado). De este mo­
do, slgulendo a GIANMINI (25), sltûa al deber en el âmbito - 
de lo abstracto y a la obllgaclûn en el de lo concreto. Es - 
acl que el deber estarla para GARRIDO relaclonado lôgica-
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mente con la potestad, y aunque no lo diga expresamente, la 
obligaciôn se corresponderla de forma inversa con el derecho 
subjetivo.
c) VILLAR PAIASI
El profesor VILLAR PALASI, quien tambiën ha estu - 
diado a fondo la notestad en todos sus manuales de Derecho - 
Administrativo, ha vuelto a reelaborar y sintetizar esta 
problemâtica en su ûltima obra docente, elaborada con el pro 
fesor VILLAR EZCURRA (26). Estos autores no entran en proble 
mas mayores de plamteamiento, y circunscriben el tema a las 
potestades de la Administraciôn, afirmando que la actuaciôn 
administrativa (a través de actos y contratos), se realiza por 
medio de potestades atribuida normativamente a la Administra 
ciôn.
También reconocen que tienen en SANTI ROMANO su 
punto de partida, y como él intentan di.ferenciar la potestad 
del derecho subjetivo, lo cual hacen en base a los siguien - 
tes criterios:
1®. Por su origen respectivo en la norma o en la - 
relaciôn jurldlca, al igual que el autor cltado.
2®. Por su objeto, genérlco en el caso de las pote£ 
tades y concreto en el de los derechos subjetivos.
3®. Por su contenldo de facultades y obligaciones, 
que se derlveui Inmedlatamente de los derechos subjetivos y - 
de forma mediate (a través de su ejercicio) en el supuesto - 
de las potestades.
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Como ûnico comentario diré que aparté de lucir me- 
jor sistemâtica que ROMANO, introducen alguna variaciôn acor 
de con mis oropios olanteamientos, cual es la afirraaciôn de 
que una potestad puede dar lugar a auténticas obligaciones.
Estos autores hacen también senalamiento de la im- 
portancia de la distinciôn, en cuanto que la Administréeiôn, 
ademâs de tener atribuidas ootestades, puede ser también ti­
tular de derechos subjetivos.
Existe ademâs otra coincidencia sustancial con mis 
ideas al respecto (no en vano ha de hacerse notar el influjo 
del excelente maestro que es VILLAR PALASI), cuando se afir­
ma en el libro que la potestad, como manifestéeiôn del poder 
pûblico para la salvaguardiâ de intereses relevantes, es de 
ejercicio obligatorio, en tanto que el derecho subjetivo es 
de ejercicio facultativo. Por eso, a veces, a los poderes de 
Derecho privado que comportan la existencia de un deber, se 
les llama impropiamente "potestad", y ponen como ejemplo a - 
la denominada patria potestad.
Coinciden con ROMANO cuando enuncian las caracte - 
risticas de la potestad, y confieso que yo también, salvo 
quizâs en lo referente a su "irrenuncieüailidad", que habria 
de ser matizada, conforme haré en esta mlsma tesis cuando en 
tre en el tema de la relaciôn entre potestad y competencia.
Muy al margen ya de SANTI ROMANO, se ocupan de es- 
tudiar las técnicas de atrlbuciôn de potestad y sus requlsi- 
tos. En este sentido, entienden que para poder ejercitarse -
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una potestad, es necesario que se haya c reado un ente aditii - 
nistrativo, con delimitaciôn de sus competencias; e incluso 
que se determine qué ôrgano dentro de tal ente recibe la com 
petencia concreta para ejercer la potestad de referencia.
Por ûltimo, deberâ haber una atribuciôn legal de potestad; - 
mas antes de entrar en este ûltimo punto, conviene orecisar 
que entiendo, con MARIANO BAENA (27), que la existencia de - 
una persona jurldico-pûblica no es requisite necesario oara 
el ejercicio de una potestad. De hecho, en el marco de Espa- 
ha como Estado, que no es persona jurldica a los efectos del 
Derecho interno, las Comunidades Autônomas no estân personi- 
ficadas por la Constitueiôn, ni tampoco, salvo en unos pocos 
casos, los respectivos Estatutos de Autonomie nredican la 
personalidad juridica de sus Administraciones Pûblicas .... 
y qué duda cabe que las Comunidades Autônomas y sus Adminis­
traciones ejercitan vâlidamente potestades. Curiosamente VI­
LLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, quienes disocian con razôn 
frente a SANTI ROMANO la potestad de la capacidad, al afir - 
mar que esta ûltima es predicable de las personas orivadas, 
mientras que las pûblicas vienen adjetivadas por la competen 
cia, al final no acaban de sustraerse de criterios juridlco- 
formales que, como el dogma de la personalidad, han sido ele 
vados a autênticos mitos. La personalidad no es mâs que una 
construcciôn que le ha sido muy ûtil al Derecho privado para 
conceptuar de alguna manera a un centro de imputaciôn de re- 
laciones jurldicas, pero cuya ccnversiôn en dogma de la Teorla 
General del Derecho no es ni necesaria, ni acorde con la rea
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lidad, ni mucho menos un prerreqùisito para el ejercicio de 
la potestad. Quien no esté de acuerdo conmigo, no tendrâ mâs 
remedio que concluir que un Parlemente no personificado (y - 
no conozco ninguno que lo esté), no podrîa legislar por care 
cer, segûn la idea criticada, de potestad (legislative en es 
te caso).
Si se retoma el discurso de VILLAR PALASI y VILLAR 
EZCURRA en cuanto a la atribuciôn legal de potestades, los - 
coautores afirraan la necesidad de ésta, debido al significa­
do del principio de legalidad para la Administraciôn Pûblica 
y al de la potestad como poder jurldico. Acto seguido, repa- 
ran en très importantes matices al respecto:
1®. Las potestades inherentes.
2®. Las clâusulas générales de apoderamiento.
3®. El ejercicio reglado y discrecional de la po -
testad.
Antes de proseguir, séria adecuado recordar que la 
inusual extensiôn a la que estarla abocada esta tesis docto­
ral si la desarrollase hasta sus ûltimas consecuencias, me - 
impele a dar por supuestas cuestiones que, a pesar de estar 
directamente relacionadas con la potestad, no necesitan ser 
reelaboradas y son lugares comunes apenas debatidos hoy por 
la doctrina cientlfica, cual es el caso de la distinciôn en­
tre el ejercicio reglado y discrecional de la potestad. En - 
cambio, otros temas menos divulgados pero de indudable inte­
rés, con cuyos autores nueda estar en muy amplio o total gra
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do de concordancia, los nlantearé de forma resumida, con ci­
ta de la procedencia. Este es el caso de los ountos 1® y 2® 
que se acaban de enunciar. Las referencias "in extenso" las 
reservo para aquello que requiera de un replanteaniento mâs 
o menos original, al menos en la medida en que sea capaz de 
verlo y tenida cuenta de que afortunadamente todos somos tri 
butarios de nuestra cultura y del conocimiento ajeno.
Por todo lo expuesto, resurao ahora los matices que 
a la atribuciôn legal de potestad efectûan VILLAR PALASI y - 
VILLAR EZCURRA, acaüaados de enmarcar con los nûmeros 1® y 2®,
1®. Las potestades inherentes
Se suele entender que la ley, no sôlo atribuye a - 
la Administraciôn todas aquellas potestades que exoresamente 
le concéda, sino también aquellas otras que sean necesarias 
para que pueda cumplirse el fin que la ley persigue.
En el libro se da el ejemplo del antiguo Servicio 
Nacional del Trigo, cuando por Decreto-Ley de 23 de agosto - 
de 1937, al objeto de canalizar el intervencionismo adminis­
trativo en la producciôn y distribueiôn del trigo y de sus - 
principales derivados. Sin embargo, se entendiô casi desde - 
el principio que ténia potestades inherentes sobre cualquier 
cereal panificable. Incluso un Decreto de 15 de junio de 
1940, elevô tal extremo a nivel normative exnreso, por més - 
que muy bien podia defenderse que la potestad inherente per- 
manecia, al no tener un Decreto rango suficiente para défi - 
nir las funciones de un organismb auténomo como el S.N.T.
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Para evitar que el abuso de la nociôn de "potesta­
des inherentes" pueda originar una contravenciôn del princi­
pio de legalidad, habria que convenir en que sôlo existe po­
testad inherente cuando de no admitirlo se llegase a una so- 
luciôn absurda.
Como a su vez precisan muy bien VILLAR PALASI y VI 
LLAR EZCURRA, en el fondo, la doctrina de las potestades in­
herentes no es mâs que un sector dentro de la oroblemâtica - 
general de interpretaciôn de la ley, ouesto que la letra de 
la norma no puede prevalecer frente a su espfritu.
Têunbién aducen de forma correcta que el tema con - 
trario al de las potestades inherentes es la desviaciôn de - 
poder.
2®. Las clâusulas générales de apoderamiento
En principio, toda potestad ha de ser mensurable; 
debe tener un contenido especlfico. Las atribuciones abstrac 
tas de potestad, no son ortodoxas, por las siguientes razo - 
nés:
- Los poderes ilimitados no son muy acordes de —  
principio con el Estado de Derecho.
- TêUQpoco son muy ortodoxos en la organizaciôn ad­
ministrative que se basa en la distribue iôn de tareas, deter 
minadas por la diversidad con^etencial.
- Sôlo una potestad limitada es compatible con la 
libertad individual.
De todas formas hay potestades indeterminadas a
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priori que, sin embargo, también estSn limitadas. Un ejemplo 
de este fenômeno se présenta en el articule 117 de la pronta 
a ser sustitulda Ley de Régimen Local, que atribuye potesta­
des de excepciôn a los alcaldes en casos de calamidades o —  
trastornos graves del orden nûblico. Los limites que preci - 
San VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, son los siguientes:
1. Para ejercerlas, debe existir la constataciôn - 
de su presupuesto de hecho (en el ejemolo referido, calamida 
des o trastornos del orden pûblico).
2. Deben ejercitarse conforme al princinio general 
del Derecho de proporcionalidad de medios a fines.
En este punto, creo conveniente matizar, en contras 
te con los autores, que los principios générales del Derecho 
no operan como limites a la potestad, sino que contribuyen, 
como normas que son, a determinarla esencialmente. Lo mismo 
sucede cuando se afirma que los principios générales del De­
recho permiten contrôler el ejercicio discrecional de una po 
testad. Ello no es asI, puesto que la calidad de norma inhe­
rente a los principios générales del Derecho, hace ç[ue exis­
ta un menor âmbito de discrecionalidad. A fin de cuentas, —  
los principios générales del Derecho no deben ser vistos co­
mo técnicas de control de potestades, sino como elementos 
normativos definidores de las mismas.
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4.2. La potestad, considerada por las escuelas es- 
panolas de otras disciplinas jurldicas, senaladamente del 
Derecho Civil
La verdad sea dicha, cuando he intentado desbrozar 
el tema de referencia de la tesis en autores esoecializados 
en ramas del Derecho distintas del Administrativo, me he en- 
contrado con escaslsimas referencias.
En el âmbito del Derecho Financiero, todo tratamien 
to detallado es raro de hallar, lo cual es lôgico si tenemos 
en cuenta que en esta disciplina, lo procédante es remitir - 
el tema al Derecho General de las Administraciones Pûblicas.
Mâs diflcil résulta entender por qué nuestros gran 
des maestros del Derecho Politico también obvian la cuestidn. 
Seguramente se piensa que ya es bastante con aludir al poder, 
como nûcleo central de là Politica y al concepto de Sobera - 
nia.
Por ûltimo, no ha dejado de sorprenderme que entre 
los grandes cabezas de escuela del Derecho Civil, ûnicêunente 
DIEZ-PICAZO y GULLON sobrepasen la mera menciôn de la eues - 
tiôn, mâxime cuando todos los tratadistas han ds-mencionar en 
sus manuales la relaciôn juridica y el derecho subjetivo. Ha 
brâ que procéder, pues, al exclusive estudio y comentario de 
las ideas que aportan los autores acabados de citar.
DIEZ-PICAZO y GULLON (28)
Estos profesores, como sucede con la mayorla de 
los civilistas, se ocupan del estudio de la potestad, preci-
47
samente para diferenciarla del derecho subjetivo. Sigue en - 
ellos vigente la idea de ROMANO, por mâs que no le citen ex­
presamente, de considerar que caben potestades de Derecho 
Privado, en demostracidn de lo cual, se nresenta el inevita­
ble ejemplo de la potestad naterna. Es de aqradecer, sin em­
bargo, a tales autores, que reconduzcan el concepto a la po­
testad- funcidn, puesto que senalan como caracterlstico de to 
da notestad la defensa de los intereses de otra persona.
Aunque no entre directamente en nuestro objeto de 
interés, es de recibo su buena definiciôn de los "derechos - 
pûblicos subjetivos" (a diferenciar de las potestades), que 
se dan en las relaciones de Derecho Pûblico existentes entre 
el Estado y los ciudadano s, cabiendo c[ue taies derechos se - 
den en favor del Estado o de los ciudadanos, segûn los casos. 
Sin embargo, cuando ofrecen ejemplos de derechos pûblicos 
subjetivos de titularidad estatal, no hacen sino describir - 
otra cosa sino auténticas potestades, puesto que tanto en el 
caso que citan del servicio militar, como en la posibilidad 
de establecer y exigir prestaciones tributaries, nos encon - 
tramos ante autênticos derivados directos de la soberanla —  
del Estado, o lo que es lo mismo, potestades.
Aprovecho la ocasidn para mencionar que si bien to 
da posibilidad de que un particular exija legalmente del Es­
tado el cumplimiento de una oblicaciôn es, casi con total se 
guridad, un derecho subjetivo de carâcter pûblico; en cêunbio, 
la situaciôn inversa nos coloca^ las mâs de las veces, ante 
una auténtica potestad.
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En el fondo, DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, har 
to dubitativos, vienen a coincidir bastante con mis olantea­
mientos, cuando senalan luego que los derechos pûblicos sub­
jetivos de titularidad estatal no son sino ootestades.
Ante semejantes dudas y sombras, creo que es mi de 
ber expresarme con toda claridad, y définir, aûn cuando sea 
incidentalmente, mi postura sobre los derechos pûblicos sub­
jetivos .
En primer lugar debo decir que se trata hoy de una 
categorla perfectamente superflua. Evidentemente esta afirma 
ciôn ha de ser matizada, ya que muy relevante doctrina esoa- 
nola (29) y extranjera se ha ocupado del concepto.
La teorla de los derechos pûblicos subjetivos sur- 
giô con los tintes iusnaturalistas propios de los derechos - 
fundamentales de la nersona humana, y evolucionô en el senti 
do de ser équivalente, cuando el sujeto activo de taies dere 
chos era el ciudadano, a los derechos listados en las corres 
pondientes declaraciones constitucionales. Posteriormente, y 
acaso por razones técnicas, esta nociôn se utilizô para ex - 
presar a su vez los derechos del Estado frente a ciudadanos 
concrètes, amparados por normas de carâcter pûblico. Parece 
que esta ûltima acepciôn estuvo impulsada por la progresiva 
despolitizaciôn de los derechos pûblicos subjetivos de los - 
particulares, una vez asentados los Estados de Derecho, lo - 
cual permltlrla su tecnlflcaclôn y la consideraciôn de dere­
cho pûblico subjetivo de la relaciôn juridica inversa.
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Una acepciôn de los derechos nûblicos subjetivos - 
en este sentido biunivoco resultaba muy ûtil para denominar 
de alguna manera a aquellas relaciones de poder estatal que 
no cuadraban bien con el concepto de potestad, tal y como ha 
sido comprendido por ROMANO y la integridad de la doctrina - 
iusadministrativista, a saber, cuando este poder plasmaoa en 
una relaciôn juridica concreta y no en una supremacia abs —  
tracta.
En segundo término y sentadas ya las premisas, no 
me queda mâs remedio que justificar lo superfluo de la no —  
ciôn en la actualidad.
No debiera hacer falta repetir que en esta tesis - 
el criterio empleado de distinciôn entre potestad y derecho 
subjetivo nada tiene que ver con el poder genérico en contra 
posiciôn al poder expresado en una relaciôn juridica concre­
ta. Muy al contrario, la potestad es poder politico, entre o 
no en el mundo de lo jurldico, y el derecho subjetivo no lo 
es. La diferencia es bien clara: Las potestades jurldicas - 
parten de una situaciôn legal o constitueional definitoria - 
de poder desigual en pro del Estado (en sentido amplio) fren 
te a los ciudadanos, precisamente para defender con inmedia- 
tividad y eficacia los intereses générales de la colectixi- 
dad. Por contra, los derechos subjetivos se producen en el - 
marco de la sociedad civil, definido por el Derecho objetivo 
bajo el principio de igualdad, independientemente de que, 
sin perjuicio de dicho principio, las situaciones concretas 
de la vida den lugar a relaciones reales de desigualdad prâc
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tica.
Ante un planteamiento tal, un derecho subjetivo 
del Estado, aûn cuando se ampare en normas de Derecho Adm^ - 
nistrativo, no es distinto de un derecho subjetivo privado. 
Asi, por ejmplo, mientras que la expropiacion forzosa es una 
potestad, la posibilidad de ocupar la cosa exprooiada es la 
facultad de un derecho subjetivo tan usual como el de propie 
dad. Tildar de "pûblico" este derecho subjetivo tan corrien- 
te, tan usual para todos, como es el de la propiedad privada, 
por el mero hecho de que la posibilidad de ocupaciôn esté 
considerada en la Ley de Expropiaciôn Forzosa, no es falso, 
pero si perfectamente innecesario.
Otra cosa séria cuando se parte de una distinciôn 
formai entre la potestad y el derecho subjetivo en el senti­
do de contraponer lo genérico a lo concreto. Cuando tal cri­
terio no se corresponde con los hechos y hay que considerar como 
derecho subjetivo desde el ounto de vista lôgico a lo que la 
intuiciôn dice que no lo es, porque encierra una dosis muy - 
real de poder politico, se le anade a tal "derecho" el cali- 
ficativo de "pûblico" y pasa a ser derecho subjetivo "de o- 
tra manera", aunque no se sepa muy bien cuâl.
Por lo que se refiere a la consideraciôn actual de 
los derechos pûblicos subjetivos del sujeto ciudadano, con - 
ellos se quiere significar la posibilidad que éste tiene de 
exigir al Estado como un todo, o sôlo como Admini strac iôn, - 
determinadas conductas, prestaciones, o simplements partici­
per en los asuntos pûblicos. Las ûnicas diferencias con los 
demâs derechos subjetivos es que a menudo dicha exigibilidad
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es mâs dificilmente articulable, que el derecho de participa 
ciôn a veces incide en la configuraciôn de las instituciones 
pollticas, por mâs que individualmente considerado no impli­
que el ejercicio de coder oolitico y que, por ûltimo, taies 
derechos suelen estar constitueionalizados, lo que les con - 
fiere un mayor grado de estabilidad. Como se comprenderâ, es 
tas diferencias son tan de matiz que también aquî es perfec­
tamente superflua, en los actuales tiempos, la apostilla de 
"pûblicos" que la doctrina les otorga.
En conclusiôn, manténqase si se desea la categoria 
de los derechos pûblicos subjetivos; pero hoy en dia, desa - 
rraigados de las circunstancias histôricas que les dieron 
sentido,no jolucionan nada que no esté resuelto con la nociôn 
pura y simple de derecho subjetivo, a no ser la posibilidad - 
de tener una especie de categorla residual en la que forzar 
la entrada de auténticas ootestades que no serfan taies en - 
el marco conceptual de SANTI ROMANO.
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5. LA VUELTA A LOS ORIGENES EN BODINO
5.1. El significado de la soberanla
Conforme ya se justified anteriormente, para una ade 
cuada comprensiôn del ser y esencia de la potestad, es nece­
sario remontarse a uno de los primeros y mâs grandes teôri - 
COS del Estado. Me refiero al "politicue" (30) JEAN BODIN 
(1530-1596), quien en el ano 1576 terminô de escribir una 
gran obra que, a diferencia de otros presumibleraente intere- 
santes libros suyos, no quemô. Se trata de "Les six livres - 
de la république". En ella estaba présente el nropôsito de - 
situar al Monarca y fundanentalmente al Estado, por enciraa - 
de los perentorios y disgregadores intereses de las faccio - 
nés religiosas. Conforme précisa SABINE (31), su importancia 
estriba en que "sacô a la idea del poder soberano del limbo 
de la teologia en el que la habla dejado la teoria del dere­
cho divine. Al hacerlo asi, llegô a un anâlisis de la sobera 
nia y a la inclusiôn de esta idea en la teoria constitucio - 
nal".
Quizâs -conforme veremos mâs adelante en citas li- 
terales de su obra- mâs que negar la soberania de Dios para 
pasar a estatalizarla fonnalmente, se limité a respetar la - 
forma de una soberemia divina, para privaria de su sustancia 
politica legltlmadora del poder temporal de potestades supra 
estatales, como la eclesiâstica. Acaso la existencia del San 
to Oficio, o quizâs la prudencia, impidiô a BODINO llegar - 
mâs allâ; pero de hecho, en su obra desvistlô a la todavia -
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predicada soberania de Dios de cualquier posibilidad de tener 
un peso politico contrario a la razôn de Estado.
Lo que importa al objeto de esta tesis no es entrar 
a fondo en el pensamiento del autor, sino desentranar lo que 
pueda haber de permanente en su idea de soberania y, sobre to 
do, encontrar la fuente que nos permita relacionar a ésta con 
la potestad.
Segûn BODINO, "la soberamia es el poder absolute y 
perpetuo de una repûblica" (32).
Nuestro autor, pese a que arrancô del concepto roma 
nista de la "maiestas" imperial, al entender la soberania co­
mo perpétua la estaba transformando en abstracta, puesto que 
la desvinculaba de cualquier encamaciôn humana concreta, e - 
incluso del modelo monârquico-absolutista de Estado (33). De 
ahi derivan una serie de conclusiones importantes;
a) Tal concepto de soberania hace tan mistica como 
abstracta la realidad absoluta del poder del Estado, que siem 
pre es tal, independientemente de la forma politica que éste 
revista. Consecuentemente, no debiera sorprender a nadie en - 
contrar en "Los seis libro s de la Repûblica" pârrafos como 
los que se apuntan acto seguido:
"En resumen: ai lo deaeable es que loa magiatradoa 
obedezaan a las leyea y loa aûbditoa a loa magia­
tradoa ^ nada major que el Eatado popular  ^ donde - 
aâlo la ley ea aenora y dueha de todoa" (34),
En otro lugar de su obra advirtiô que una cosa era 
el Estado de la "res publica" y otra muy distinta la forma de
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Gobierno, que sôlo tenia que ver con cuâl fuese el ôrgano de 
positario de la soberania. Asi, distinguia très clases de re 
pûblicas: monârquica, aristocrâtica y democrâtica, segûn el 
nûmero de personas que datentasen la soberania. No creia que 
fuese posible una forma mixta, al considerarla demasiado 
inestable, puesto que la inevitable lucha por el poder daria 
lugar a una guerra, que acabaria con el triunfo de uno de 
los principios simples.
Parece que BODINO no llegô a imaginar el mecanismo 
existencial de las modernas democracias, que son en realidad 
formas mixtas de Gobierno, cuyo contrapeso entre el elemento 
monârquico, aristocrâtico y popular se articula a través de 
una ley soberama que es la Constituciôn (en este mismo apar- 
tado daré cumplida explicaciôn de lo que ahora expongo), am- 
parada en un poder constituyente popular que asume el anti - 
guo papel de Dios.
De todas formas, acaso JEAN BODIN intuyô mâs de lo 
que fue capaz de razonar, puesto que admitiô la posibilidad 
de que se diera una "monarquia con gobierno popular", que sé­
ria "la monarquia mâs segura posible" (35) .
b) La perpetuidad de la soberania le permitiô dis- 
tinguir con claridad al principe soberano del dictador comi- 
sorlo (36):
"Digo que este pod e r  ea perpetuo, pueato que puede 
oaurrir que ae aonaeda p o der abaoluto a uno o a - 
varioa por tiempo determinado, loa oualea una vez 
tranaourrido éate, no aon màa que aûbd i t o a . Por  -
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tanto, no puede tlamdrseles pr-Cnaipea aoberanoa - 
auando oatentan tat podeVj ya que aôto aon aua —  
ouatodioa o iepositarioa^ hasta que place at pue­
blo 0 at principe revocarloa. Ea âate quien per’na 
nsDe sismpre en poaesiôn iel p o d e r " (37).
c) La soberania en BODINO entronca claramente con 
el concepto actual de potestad; puesto que, como ha side a- 
firmado con gran finura por PEDRO BRAVO (38), a partir de 
BODINO la soberania aparece como una slntesis en el Estado - 
entre "auctoritas" y "potestas":
ae manifeatd (...) una tendencia a equipa - 
rar amboa conceptoa^ en ta medida en que la aucto 
riataa -que, en au origen, fue referida ezcluaiva 
mente a un poder aon pretenaiân de univeraatidad: 
El Papa o et Emperador- fue tlenândoae de un con- 
tenido conoreto de poder, de acuerdo con laa exi- 
genciaa o necesidadea de au titular - lo que sig­
nified identifiaarla con la poteatas, es deair, - 
con un oonjunto de poderea derivadoa y, por tanto, 
no originarios -".
En otro orden de cosas opine, con BODINO, que la - 
soberania, en el pleno sentido de la exprèsl6n, es necesaria 
mente un poder absolute, de clara naturaleza polltica y pre- 
jurldlco.
Dado que estas firmaclones suelen ser controverti- 
das por ilustres estudlosos del Derecho y politôlogos, me 
veo en la necesidad de dar una expllcacidn coherente y aati£ 
factoria de lo dlcho y tsunbiën, a por qué no?, de matizarlo:
Segûn entiendo tal cuéstidn, la soberanîa es abso-
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luta solamente en potencia, o lo que es lo mismo, s61o se ma 
nifiesta con todo su esplendor y en acto, cuando opera el 
siempre latente poder constituyente (39), puesto que éste es 
la fuente material de la Constitucidn, la cual marca précisa 
mente el trânsito de aquél al poder constituîdo, que ya se - 
mueve en su marco jurîdico. Los actuales mécanismes autolimi 
tativos del poder en el Estado de Derecho -que son bdsicamen 
te la divisidn de poderes y la salvaguardia censtitueional - 
de les derechos fundamentaies de la persona- no son, por su- 
puesto, en el piano de lo real algo externe al Estado ni me- 
tasoberano, puesto que tienen existencia ûnicamente en raode- 
los concretes de poder constituido.
En resumidas cuentas, desde mi ôptica, habria que 
considerar dos facetas en la soberanîa; la potencial, que 
contiens en si el germen sublime de lo absolute y que se po­
ne en acto como poder constituyente (40) , y la normal, que - 
desde el punto de vista politico es la decisiôn de dicho po­
der constituyente, que da origen al poder constitufdo y que, 
vista en perspective jurîdica, équivale a la Constituciôn 
misma del Estado.
Muy en el fondo, en JEAN BODIN estâ présente la - 
misma idea, que incluso permite ofrecer una clave explicati­
ve de las aparentes paradojas (contradicciones, segûn aigu - 
nos) de su pensamiento. Si bien nuestro autor no se plan tea 
la equiValencia de lo que yo denomino "soberanîa normal", co 
mo idea polîtica y Constitucidn del Estado como concepto ju­
rîdico; en cambio, se refiere a veces a una soberanîa absolu
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ta e irresistible, la cual no es otra que el poder constitu­
yente de Dios (concepto todavia vigente en su época), mien - 
tras que en otras ocasiones alude a una soberanîa mSs limita 
da y atribuida, orecisamente, al Monarca absolute. Si se —  
tiene en cuenta que êste es, a fin de cuentas, un poder cons 
tituido, no debe resultar extrano que su soberanîa tenga al- 
gunas (aunque muy escasas) fronteras. Por otra parte, para - 
cualquier persona que se asorne a la Historia con un mînimo - 
de profundidad, résulta évidente por ampliamente contrasta - 
ble, que esta clase de monarcas jcunâs fueron tan absolûtes - 
como este calificativo da a entender.
Incluso debiera ser observado que en BODINO el mo­
narca no tiene siquiera plenamente lo que yo denomino sobera 
nîa normal, puesto que si bien nuestro autor parece denotar 
una cierta tendencia a ver en el principe una encarnaciôn 
temporal del Estado, no es menos cierto que BODINO considéra 
que la soberanîa de éste arraiga con mâs fuerza en la Corona 
como institucién que en la persona misma del Rey.
Después de tanta afinoacién seguida, creo que no - 
me queda dispensa alguna para no aportar textos:
a) Calificativos de Dios:
"El gran Dios soberano" ( ).
"Gran Principe de la naturaleza" (41).
b) El poder constituyente de Dios:
"El monarca soberano (•••) sôlo debe juramento 
a Dios, de quien reaibe el cetro y el poder" (42),
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c) La "maiestas" de Dios en lenguaje esotérico:
"zae gran Rey eterno, ûnieo, pure, simple, indi 
jisiile, sleuado por enoima del munde elemenzal, del celeste
f  z r m a r s e  ;• j e b e r n z r  s .< r e i n e "  (43).
d) La afirmaciôn de que el nrîncipe estâ sujeto a 
la ley divina es dificilmente articulable contra aquél pero, 
desde luego, no permite al Rey el "ius in sacra".
"La soberania dada a un principe con cargas y aon-
diciones no constituye propiamente soberania, ni poder abso­
lute, salvo si las condiciones impuestas al nombrar al prin­
cipe derivan de las leyes divina o natural" (44).
"Si decimos que tiene poder absolute quien no estd 
sujeto a las leyes, no se hallarâ en el mundo principe sobe­
rano, puesto que todos les principes de la tierra estdn suje^ 
tes a las leyes de Dios y de la naturaleza y a ciertas leyes
humanas aomunes a todos les pueblos" (45).
"En auanto a laa leyes divinaa y naturalez, todos 
les principes de la tierra estdn sujetos a ellas, y no ti£ - 
nen poder para contrevenir las, si no quieren ser aulpables - 
de lésa majestad divina, por mover guerra a Dios, bajo cuya 
grandeza todos los monarcas del mundo deben uncirse e incli­
ner la cabeza con todo temor y reverencia. Por esto, el po - 
der soberano de los principes y senores soberanos no se ex -
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tiende, en modo alguno, a laa leyes de Dios y de la natural^ 
z a " (46) .
"Si el principe prohibe el homiciiio bajo pena de
; p.-.ilz, p u e s ,  z b l i p z i z  a o a. p r z p i a  ley:' E n  z al ca_
e:, zlc'.a ley k : es s-ija, s i n o  aue se z r a z a  âe la l e y  is
: i : s  y :e la n az .-.raleza, a la cua l e s z â -is e s z r i  c z a m e n z e  z -
b l i g a à z  a/A.e j.-.alzuiera âe s u s  s û b à i t z s "  (47).
" Asi, quienes afirman, en zérmincs g é n é r a l e s , que
los principes  no estân sometidos a las leyes, n'J incluso  a -
sus propias convenciones, injurian a Dios si no exceptûan - 
las leyes divina y natural y las juatas convenciones y trata 
dos en que partioipan" (48) .
e) El reforzamiento real de la Monarquîa absolute 
con la presuncidn de que el principe no incumnle la ley diyi 
na:
"Lo que no ea liaito es que el sûbdito contravenga 
laa leyes de su principe so pretexto de honeatidad o de jus-
ticia porque la ley prohibitiva es mâs fuerte que la -
equidad aparente, si la prohibiciân no va directamente con­
tra la ley de Dios y de la naturaleza" (49).
f) La progresiva afirmaciôn de la idea de Estado - 
va desplazando a la persona del principe incluso de la pleni 
tud de soberania normal, para pasar a ser, aunque en muy es- 
casa medida, ôrgano depositario de la sobersuila:
"En cuanto a laa leyes que atanen al Estado y a la
fundaciân del reino, el principe no las puede derogar por -
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ser zKsqas e z k corporaaas a la Corona, cor: es la ley silica; 
si I: nace, el su cesor p o âr * sierpre a'-z-.lar zoio Ic huhie_
.• /' -- . - : r %% ; " (50).
Despues de este ilustrativo repaso de textos, pue­
de quedar clara mi afirmaciôn anterior, segûn la cual la "so 
berania potencial", absoluta e ilimitada, sôlo corresponde a 
Dios; mientras que la "soberania normal" pertenece al princi 
pe en todo aquello que no tenga que ver con las leyes funda- 
cionales de la Corona; puesto que en este solo aspecto, no - 
es siquiera "soberano normal", sino ôrgano depositario de la 
soberania.
No es, pues, nada extrano que el principe soberano 
no puediese expropiar sin pagar un justiprecio (por derecho 
natural), ni enajenar el dominio pûblico o modificar las ré­
glas de sucesiôn al trono (al tratarse de leyes, usos y cos- 
tumbres vinculados a la Corona).
Acaso se me pueda acusar de que estoy prestemdo a 
la obra de BODIN una coherencia de la que, en si misma consi 
derada, carece. Creo con honestidad que esto no es asI, en - 
la medida que BODINO no tenla posibilidad alguna de expresar 
se con mayor claridad. Entiendo que ël podla haber distingui 
do perfectamente entre una soberania ilimitada como poder - 
constituyente, y una soberania normal del Estado constituldo. 
De hecho, la idea del poder constituyente, aplicada a Dios, 
tiene ralces medievales; pero si a ella le anadimos un con - 
cepto de sobera&nla prediceüsle de toda forma de Estado, hubie
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ra podido dar suficientes pistas a sus antagonistas, partida 
rios de la rebeliôn, para nredicar un poder constituyente po 
pular, que no llegaria sino hasta dos siglos mâs tarde de la 
mano de SIEYES.
Incluso el hecho mismo de que el propio BODINO con 
denase a la hoguera a su obra "De Imperio", es sintômatico - 
de eue acaso terniera decir demasiado.
5.2. Corolarios
Con la clave explicative que se acaba de ofrecer, 
es visible que teorias sobre la soberania decididamente "an- 
tibodinistas", como la de GEORG JELLINEK (51), que es reacia 
a comprender el Estado desde teorias extrajuridicas del po - 
der, ni son necesarias ni coherentes, y ni siquiera comple - 
mentan la perspective de BODIN.
No son necesarias porque, aûn cuando la absoluta - 
soberania potencial va mâs allâ del Derecho, precisamente 
por su calidad de poder constituyente, en cambio la sobera - 
nia normal, que équivale en el âmbito de lo politico a lo 
que juridicamente es la Constituciôn, se reconduce ya al De­
recho .
No son coherentes al ser ilusoria la pretensiôn de 
que la fuerza revolucionaria insita en el poder constituyen­
te se someta a un orden normative. Pensar tal cosa equiva^ - 
dria a tanto como creer de verdad que puede existir un Dere­
cho de la guerra con una eficacia siquiera razonedile.
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Têimpoco complementan la per spec tiva de BODIN, pues 
to que tal autor admite la sujeciôn del principe al Derecho 
divino, natural y de gentes, asi como a las reglas institu - 
cionales del Estado.
Lo que se acaba de apuntar nos conduce a dos con - 
clusiones sustanciales y con un elevado grado de permanencia 
histôrica:
a) El concepto politico soberania normal de un Es­
tado, équivale a su Constituciôn, desde un punto de vista ju 
ridico.
b) Si aceptamos que la soberemia es el conjunto to 
tal de potestades de un Estado, habrâ que convenir como coro 
lêurio que éstas se contienen formalmente en su Constituciôn, 
la cual determinarâ, ademâs, los limites jurldicos de su 
ejercicio y efectuarâ una primera distribuciôn de las mismas 
entre los Altos Organos y Poderes del Estado.
BODINO enunciô las que él entendla como mâs impor­
tantes potestades, bajo la denominaciôn del "atributos del - 
soberano", los cuales definla -recordémoslo- como aquéllos - 
que no puede compaurtir el principe con sus sûbditos. A pesar 
del tiempo transcurrido desde el ano 1576, la enumeraciôn - 
que hizo sigue siendo bastante vâlida.
Taies potestades son:
1-. Legislative: Significa "dar leyes a todos en - 
general y a cada uno en particular (...), sin consentimiento 
de superior, igual o inferior" (52), siendo la ley 'el manda
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isl s o b e r a n o , que haae uso de su po der" (53) . Tal potestad 
legislativa es "el oariater principal de la maj e s t a i  s o bera-
na y p crier zbsoluzz" (54).
2-. Declarer la guerra y hacer la paz : ’ • •
(55) .
3-. Nombramiento de los altos oficios del Estado : 
puesto que han de reconocsr al poder soberano, aquéllos que 
se encargan de imponerlo a los sûbditos.
4-. Derecho de ûltima instancia: tanto a nivel de - 
juzgar como de concéder gracia.
5-, Monopolio de emisién de moneda y patrones de - 
medida y peso.
6-. Derecho de imponer tributes o de eximir de —
ellos.
Obsérvese que nada hace referencia a la Religiôn.
Veamos ahora el planteeuniento constitucional de la 
soberania y de la distribuciôn de potestad en los regimenes 
politicos de nuestro actual entorno:
En las democracias occidentales, los limites de la 
soberania normal vienen constituldos fundaunentalmen te por la 
garantla constitucional de los derechos fundamentales de la 
persona; mien tras que la distribuciôn primera y bâsica de po 
testades se expresa en el sistema de divisiôn de poderes.
Con ambos mecanisraos se pretende que el poder del Estado, eu
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yo ejercicio estâ legitimado por las imperiosas exigencias - 
del interés general, sea el presupuesto necesario para hacer 
efectivos los âmbitos de libertad que pueden tener los ciuda 
danos y no un mecanismo conducente a la aniquilaciôn de aquê 
lia.
Los derechos fundamentales de la persona, en la me 
dida de su inserciôn en la Constituciôn, consagran hoy esfe- 
ras de libertad inexpugnables por los ôrganos depositarios - 
de la soberania y demâs poderes pûblicos.
Una divisiôn de poderes realista y convenientemen- 
te calculada, comporta un reparto y contrapeso reciproco de 
potestades entre ôrganos soberanos, cuyo equilibrio, al limi 
tarse unos a otros, es la mâs eficaz salvaguardia del poder 
autônomo del ciudadano o, lo que es lo mismo, de su libertad. 
Se trata aproximadamente del mismo mecanismo por el que, de£ 
pués de la paz de Westfalia de 1648, se rigen abiertamente - 
las relaciones intemacionales. Sôlo el mantenimiento del 
equilibrio de poder entre las potencias asegura que el mundo 
no sea tiramizado por una de ellas.
El esquema de divisiôn de poderes que apuntô MONTE£ 
QUIEU (56), adaptando a Francia, mâs que alterando, la
estructura brltânica descrita por LOCKE (57), tiene el pro - 
blema de que, como todo otro dogma, ha sido seguido de marne­
ra demasiado formai y lineal por las constituciones, hasta - 
el punto de que a menudo ni responde a la dinâmica auténtica 
del poder, ni lo distribuye, ni comporta siquiera que la —  
Constituciôn sea soberana, al originar taies desequilibrios
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que un solo ôrgano del Estado es auténtlcamente depositario 
de la soberania, al estilo de lo que sucedia con el principe 
descri to por BODIN. Tal fenômeno se diô en el Derecho ConstjL 
tucional liberal inicial, al tomar excesiva fuerza la idea - 
de la soberania del Parlamento, que daba lugar a una distri­
buciôn del total de las potestades soberanas entre los ôrga­
nos del Estado, via ley. Ello originaba que la voluntad del 
Parlamento, en la que residia el derecho de primera y ûltima 
instancia de la distribuciôn del poder, fuese mâs o menos
équivalente, en el piano fâctico, a la Constituciôn misma. -
Sabido es que la gran ruptura de este esquema se produjo en 
los paises del Common Law con la "Judicial Review" (58) , que 
tuvo una manifestaciôn relativamente paralela en el resto de 
las democracias occidentales con la existencia, a partir de
los ahos 20, de Tribunales Constitucionales, al objeto de
asegurar la soberania de la Constituciôn y no de un ûnico ôr 
gano del Estado.
A fin de cuentas, en la lôgica de funcionamiento - 
de nuestros sistemas politicos, las potestades deben ser di£ 
tribuidas de la siguiente forma:
a) Por la propia Constituciôn se atribuyen directa 
mente potestades soberanas a los Altos Organos del Estado.
b) En un Estado democrâtico, el Parlamento es el - 
ôrgano sustancial y de necesaria preponderancia relative, al 
ser expresiôn de la voluntad popular; de ahi que asuma la ma 
yoria de las potestades, precise en la medida permitida por
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la Constituciôn el alcance de las potestades que atribuye és 
ta a los otros Altos Organos del Estado, y atribuya por si - 
mismo potestades a otros poderes y ôrganos pûblicos.
Opino que, antes de pasar a mayores desarrollos y 
concreciones, no estaria de mâs dar un ejemplo orocedente de 
la Constituciôn Espanola de 1978, que los tiene en abundan - 
cia, hasta el punto de que se pueden encontrar abriendo sus 
pâginas al azar, como yo mismo lo he hecho. Asi, ha apareci- 
do el articule 106, el cual, en su primer apartado, dice:
"Los Tribunales oonzrolan la ootestad re glarenta - 
ria y la legalidad de la aatuaaiôn administrative, asi aoro 
el sometimiento de êsta a los fines que la justifiaan".
Tal precepto significa, ni mâs ni menos, que mien- 
tras esté vigente la Constituciôn de 1978, los Tribunales 
tienen una potestad atribuida directamente por nuestra ley - 
de leyes, que les permite contrôler otra potestad, cual es - 
la reglamentaria de la Administraciôn, la sujeciôn de ésta - 
al principle de legalidad y la desviaciôn de poder. Las Cor­
tes Générales pueden, median te ley, estcüslecer otros contrô­
les sobre las mismas materias y préciser, sin contrevenir el 
espiritu de la Constituciôn, el alcance de este precepto, 
porque asi lo permite su articule 117 pero, en ningûn caso, 
pueden negar a los Tribunales, por ejemplo, su potestad de - 
apreciar la existencia de desviaciôn de poder en la actua —  
ciôn admini strativa.
Lo que se acaba de decir es una verdad de perogru-
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llo; sin embargo, la prueba de que no la tenemos de forma ha 
bitual in mente, se demostrarâ en el transcurso de esta te - 
sis, fundamentalmente en su capitule V.
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6. SINTESIS PRELIMINARES
Antes de entrar en los siguientes caoltuios de es­
ta tesis doctoral, que tienden mâs a lo concreto pero se es- 
tructuran sobre la base de las ideas expuestas en el presen­
te, es conveniente, aûn a riesgo de ser reiterative, expre - 
sar linealmente y con claridad las conclusiones que ya han - 
sido alumbradas.
1®. La soberania es la abstraceiôn y el resumen 
del poder total del Estado.
2*. La soberania tiene una vertiente potencial de 
poder constituyente que estâ por encima del Derecho.
3®. La soberania normal es un concepto politico 
que se da a partir de la decisiôn del poder constituyente 
que da origen al poder constituido. Tal soberania normal, co 
mo concepto politico, tiene su traducciôn juridica en la 
Constituciôn del Estado.
4®. La soberania es un conjunto de potestades. En 
consecuencia, éstas se expresan juridicamente en la Constitu 
ciôn que, ademâs, da las grandes pautas de su distribuciôn - 
primera entre los ôrganos del Estado depositeurios de la sobe 
rania.
5®. En las democracias de nuestro entomo politico, 
el Parlamento, al ser el ôrgano que expresa la voluntad popu 
lar y, por le tanto, el mâs directamente ligado a la sobera­
nia potencial nacional, es el ôrgano del Estado que recibe -
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las potestades soberanas mâs importantes, pudiendo, dentro - 
del respeto a la Constituciôn, matizar el alcance de las que 
ésta atribuye directamente a los Altos Organos del Estado e, 
incluso, hacer una segunda distribuciôn de potestad a través 
de la ley.
6®. El poder soberano del Estado puede dejar a los 
particulares esferas de poder individual acordes con el Dere 
cho, bien a través de autolimitaciones de la soberania nor - 
mal, que son los derechos fundamentales de la persona garan­
ti zados cons tituc ionalmente, bien por medio de la ootestad - 
legislativa, origen de derecho objetivo que es el marco de - 
los derechos subjetivos posibles. Tales compartimentes no 
son estancos, puesto que el alcance de los derechos fundamen 
tales de la persona suele estar matizado por la ley; y, de - 
hecho, aûn cueuido se euttpeuran directamente en la Constituciôn, 
no hay que olvidar que, aunque soberana, ésta es también una 
norma juridica.
7®. La potestad es poder politico y, por lo tanto, 
con vocaciôn organizadora de un conjunto social, que forma - 
parte de la soberania, estauido mâs allâ del Derecho cuando - 
ésta es potencial, y que entra en el mundo de lo jurldico al 
normalizarse el poder soberano en Constituciôn, peura ser di£ 
tribulda por ésta entre los ôrganos depositarios de la sobe­
rania, uno de los cuales (el Parlamento) puede normalmente - 
matizar esta primera distribuciôn y, a través de una trascen 
dental potestad propia -cual es la legislativa-, puede tam­
bién définir y dar validez en los casos concretos al derecho
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subjetlvo, as£ como matizar en los limites constitucionales 
el alcance de las potestades atribuidas a los demâs ôrganos 
depositarios de la soberania e, incluso, procéder a otorgar- 
les positivaraente nuevas ootestades, las cuales, y ésto lo - 
adelanto, pueden incrementar su distribuciôn interna en cada 
organizaciôn de poder estatal compleja, si ésta tiene potes­
tad reglamentaria, y siempre (la tenga o no) a través del me 
canismo de la competencia.
8®. El derecho subjetivo es poder individual, que 
se diferencia de la potestad porque no reviste las caracte - 
rlsticas de legitimidad y globalidad propias del poder poli­
tico y porque siempre y necesaricunente se ampara en una nor­
ma juridica, sea ésta de forma inmediata o mediata la Consti 
tuciôn (derechos fundamentales de la persona), sea la ley 
(restantes derechos subjetivos).
Incluso cabria abundar en mayores distinciones;
El derecho subjetivo puede estar "reglaunentado" en 
su alcance por la autonomia de la voluntad (artlculo 1.255 - 
del Côdigo Civil), sin que esto pueda significar un valor 
normative que es propio de la potestad. Ademâs, en los ôrga­
nos privados cauplejos (caso de personas juridicas, como la 
sociedad anônima), la distribuciôn de poder opera a través - 
de apoderamientos, en el marco de la ley, cuya funciôn es - 
muy semejante a la de la competencia para los entes y ôrga - 
nos del Estado, senaladcunente las Admini strac ione s Pûblicas.
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CAPITÜLO II
LA CONSTITUCION DE 1978 Y LAS POTESTADES ESTATALES
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1. EL ALCANCE DE LA SOBERANIA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA - 
DE 1978
No pretendo, bajo este epîgrafe, conentar el artl­
culo 1.2 de nuestro texto fundamental, ptae a que en el mis­
mo se contenga un enunciado tan sugerente como "La soberania 
nacional reside en el pueblo espanol, del que emanan los po­
deres del Estado". Para tal labor existe ya en Espana una - 
abundante y depurada bibliografla jurîdica. Sôlo es mi deseo 
ofrecer una breve pincelada sobre su contenido.
Para mi es évidente que dicho texto no se refiere 
a la soberania normal del Estado, que es el correlate lôgico 
de su Constituciôn misma, sino a la soberania potencial, al 
poder constituyente que es su origen y fuente de legitimidad 
y, por lo tanto, al pueblo, entendido como lo hacia BÜRKE 
( 1 ) y équivalente del todo al concepto de nac iôn esgrimido 
por SIEYES (2 ) .
En el fondo, el artlculo 1.2 de nuestra ley sobera 
na constituye un innecesario, por mâs que frecuente en Dere­
cho coB^tarado, reflejo en la decisiôn constitucional de la - 
esencia del poder constituyente. He dicho "innecesario" por­
que el poder constituyente no précisa ser nombrado en la —  
Constituciôn, que es un produc to del mismo; ademâs, esa cons 
tancia escrita tazqwco ayuda a su mantenimiento como tal. En 
cierto modo, se trata de una mera mèneiôn de origen legitimo.
El artlculo 1.2 de la Constituciôn no define, pues.
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el alcance de la soberania normal del Estado, plasmada juri­
dicamente en nuestra Constituciôn de 1978. Ese alcance, en - 
términos de poder, encierra una autolimitaciôn del mismo que 
se expresa en los derechos fundamentales de la persona, y 
también en unos mecanismos de distribueiôn de potestades que 
sôlo muy parcialmente se corresponden con la teorla clSsica 
de la divisiôn de poderes.
Son estas dos cuestiones las que van a ser trata - 
das en los dos apartados que siguen a éste dentro del presen 
te capltulo.
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2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO AÜTOLIMITACION DE LA SOBE­
RANIA NORMAL
Conforme acaba de ser exnuesto, la medida en la 
que la Constituciôn reconoce y garamtiza directamente los de 
rechos fundamentales de la persona humana, constituye el gra 
do de abdicaciôn de poder (el cual, conforme veremos, es un 
tanto elâstico) que sépara a la soberania normal de la poten 
cial.
La primera garantla para taies derechos es institu 
cional y dériva del hecho mismo de su listado y constancia - 
en la Constituciôn, hasta el punto de que la reforma de ésta 
que, como decla CARL SCHMITT ( 3 ) , no es un acto de poder - 
constituyente, se torna mâs complicada cuando a de afectar a 
aquéllos derechos cuya importancia se considéra mâs trascen 
dental, m&s de "orden pûblico" si se guiere, en el sentido - 
que tal expresiôn reviste para el Derecho Internacional Pri­
vado.
Otra importante garantla que en este capltulo me - 
limito a apuntaur -puesto que su desarrollo lôgico deberé ha- 
cerse en el siguiente, titulado "La vinculaciôn internacio - 
nal de potestades esta taies"- coiqporta nada menos que en ma­
teria de derechos fundamentales, el Derecho Internacional se 
incorpora a la Constituciôn. Por el momento, me limi taré a - 
recomendar la lectura del artlculo 10.2 de la Carta Magna - 
de Espana.
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Exlsten otros importantes mécanismes protectores - 
de tal conjunto de derechos, como las intensas restricciones 
que operan sobre la policia del orden oûblico que les afecta, 
as£ como la singular proteccidn que les dispensa el artlculo 
53 de la Constituciôn y la garantia de que su contenido nor­
mal solamente podrâ ser limitado por razones de defensa de - 
la susodicha Constituciôn.
Procedere, acto seguido, a efectuar una considera- 
ciôn particularizada, con la réserva que se acaba de apuntar, 
de taies garanties.
2.1. Restricciones a la policia de orden pûblico - 
en materia de derechos y libertades fundamentaies
La inmediatividad y eficacia de la acciôn del Esta 
do tendente a la protecciôn del interês general, exige que - 
la tutela de los derechos y libertades se lleve a efecto no 
s61o con medidas de tipo judicial, sino tcunbién y a menudo - 
de forma complementaria, con medidas de policia administrât^ 
va del orden pûblico.
Los autores que configuran el que SANCHEZ MORON ha 
denominado "sector mâs progresista de la doctrina iusadminis 
trativista" (4 ), heui sido tradicionalmente reticentes fren­
te a este tipo de potestades que en Estados no democrâticos 
suelen estar mds destinadas a cercenar la libertad ciudadeuia 
que a protégerla. MIGUEL S. MORON cita, por ejemplo, lo gro-
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teSCO que résulta "imponer sanciones administrativas que, d^ 
recta o subsidiarlamente, impliquen privaciôn de libertad", 
lo que originô, entre otras causas que, con anterioridad a - 
la Constituciôn de 1973, el Real Decreto-Ley 6/1977, de 25 - 
de enero, operase una reforma parcial de la Ley de Orden Pû­
blico de 30 de julio de 1959. De todas formas, salvados su - 
puestos extremos como el enunciado, no hay por qué hacer con 
notaciôn negativa y falsamente "progresista" de la policia - 
del orden pûblico; dado que, al encargarse ësta de poner co- 
to a través de un nivel de coacciôn mensurado, el ejercicio 
por lo menos de actos antijuridicos (los cuales no son en 
ningûn caso esferas de libertad), protege los derechos de - 
los mds; es decir, los derechos de los ciudademos respetuo - 
SOS para con la legalidad vigente, que no quieren ver afecta 
dos sus ëmbitos de libertad por las conductss que se sitûan 
al margen de la ley.
A pesar de todo, el equilibrio es delicado, puesto 
que un excesivo fortalecimiento de la coacciôn administrati- 
va, sin suficientes garantias, podria llegeur a dar al traste 
con la libertad de los mâs.
La Constituciôn de 1978, al objeto de evltar el 
abuso de poder, limita en algunos supuestos la interveneiôn 
administrative en las esferas, por elle misma reconocidas, - 
de libertad personal, erigiendo de este modo auténticas e in 
franqueeüales barreras f rente a las potestades que la Adminis 
traciôn actuarla en la materia, al ejercitar sus potestades 
de policia.
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Si se repasa el articulado de la Constituciôn, que 
da patente lo que se acaba de exponer:
1. Artlculo 17: En êl se desanodera a la Adminis - 
traciôn para detener de forma preventive a una persona, por 
un plazo mayor que el estrictamente indispensable para la in 
vestigaciôn de los hechos. En todo caso, existe un têrmino - 
de 72 horas, una vez transcurrido el cual, el detenido ha de 
ser puesto en libertad o a disposiciôn de la autoridad judi­
cial .
Nôtese que el plazo de 72 horas es un mâximo al 
que no se debe llegar si emtes han podido ser llevadas a tér 
mino las averiguaciones oportunas.
Es de considérer que los limites contenidos en es­
te articule afectan no ya sôlo a la policia administrative - 
del orden pûblico, sino tambiên a las potestades propias del 
poder judicial, cuando se establece la necesidad de informer 
al detenido, de no obligarle a declarer y de garantizarle 
asistencia letrade.
Las cuestiones relacionadas con el "habeas corpus" 
o con el plazo mâximo de prisiôn provisional, no son relevan 
tes al objeto de este estudio, al quedeu: sujetas a los cam - 
biantes târminos de la ley y no ya a los constitucionales, - 
que se limitan a expresar la oportuna garantia.
2. Articulo 20.2 y 5: En materia de libertad de ex 
près iôn, no cabe la censura previa, y en este sentido, el de 
sapoderamiento de potestad alcanza tanto a la Administraciôn
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como a los ôrganos jurisdiccionales. En cambio, cuando se 
trata de acordar el secuestro de publicaclones, grabaciones 
y otros medios de informéeiôn, si bien se niega potestad a - 
la Administraciôn, por el contrario se le atribuyen éstas po 
sitivamente al poder judicial.
El hecho de que la Administraciôn carezca de cual- 
quier tipo de potestad de policia en lo tocante a libertad - 
de expresiôn, se debe a razones politicas obvias; pero tam - 
biên se justifies tëcnicaunente por la sencilla razôn de que 
en este tipo de libertades es poco ûtil la inmediatividad en 
la acciôn de los poderes pûblicos. De hecho, aunque no impo- 
sible, si es dificil y poco frecuente que con la palabra, el 
escrito u otros medios de comunicaciôn, se puedan producir - 
danos graves y dificilmente réparables.
3. Articulo 22.3 y 4: La Constituciôn mantiene la 
necesidad de que exista un Registre de asociaciones; pero al 
senalar que sus efectos no alcanzan mâs allâ de los de mera 
publicidad, pone fin a antiques potestades administrativas - 
derivadas de la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 
1964 y del Decreto 1.440/1965, de 20 de mayo, que permitian 
a la autoridad gubemativa denegar la inscripciôn de algunas 
de ellas. El propio Tribunal Constltuclonal tuvo ocasiôn de 
pronunciarse sobre la euestiôn a solidtud en An^aro del Par 
tido Comunista de Espana, Marxista-Leninista, en su senten -
cia de 2 de febrero de 1981.
Precisamente de este ejemplo puede ser extralda la
lôgica existencial del precepto de la Constituciôn apuntado.
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en cuanto que un Registre cuyas inscripciones tuviesen carâc 
ter constitutivo y no fuesen de obligada prâctica, podria te 
ner consecuencias disfuncionales para con el sistema politi­
co, al poder afectar nuy de cerca a las asociaciones previs- 
tas en el articulo 6 de la propia Carta Magna (lease parti - 
dos politicos), que son uno de los grandes pilares estructu- 
rales del actual modelo de Estado. Por esta causa, el Poder 
Judicial, dada su misiôn de objetividad jurldica y sus garan 
tlas de independencia, es el ûnico al que la Constituciôn da 
potestad para suspender o disolver una asociaciôn; hasta el 
punto de que ni siquiera el Poder Legislative podria efec —  
tuar por si mismo taies operaciones mediante ley, porque al 
no otorgarle la Constituciôn potestad alguna para ello, tal 
hipotêtica ley incurrirla en inconstitucionalidad.
4. Articulo 25.3: Es este precepto el que eleva a 
ram go constitueional lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 
6/1977, de 25 de enero, que modificaba la Ley de Orden Pûbli 
co, de tal forma que ley alguna puede permitir a la Adminis­
traciôn civil imponer sanciones que, directa o subsidiriamen 
te, impliquen privaciôn de libertad.
Esta norma de mâximo rango, contiene por ello una 
fortisima garantia de que hoy son irrepetibles situaciones - 
insôlitas que, a buen seguro, ni siquiera en su tiempo y con 
texto eran acordes con la lôgica mâs elemental del ordena —  
miento jurldico de un pals civilizado. No se trataba ya sôlo 
de que la autoridad gubemativa, en aplicaciôn de la L.O.P., 
pudiese llegar a privar al ciudadano de libertad. Se iba mâs
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allâ, hasta el punto de pretender establecer penas de este - 
tipo con normas de rango inferior a la ley. En concrete, la 
Orden de là Presidencia del Gobierno de 23 de octubre de 
1962, sobre enisiones radioeléctricas, contenîa un articulo 
(el 93.a.2), que llegaba a considerar la posibilidad de que 
se impusieran penas privativas de libertad de hasta 1 ano de 
duraciôn ( 5 ).
La Constituciôn ha operado, pues, un cambio nota - 
ble en la situaciôn, que no llega a sobresaliente, porque la 
potestad de imponer penas privativas de libertad, en su âmbi 
to doméstico, pervive hoy para la Administraciôn militar.
Sin entrar en el estudio de si ello se debe o no a 
la existencia de una auténtica Institueiôn militar ( 6 ), que 
de darse, abarcarla en este mundo a una parte de la Adminis­
traciôn del Estado, juntaimente con uno s Tribunales especia - 
les y un peculiar Côdigo de Justicia Militar, de 17 de julio 
de 1945 ( 7), que integra normas sustantivas y procesales, - 
dirê que el hecho mencionado es comprensible incluso a par - 
tir de la dimensiôn puramente administrativa de la organiza- 
ciôn de las FAS, cuya imprescindible cohesiôn para el cumpli 
miento de la alta misiôn que les encomienda el articulo 8 de 
nuestra ley sobereuia, hace esencial el mantenimiento de la - 
disciplina. Otra cosa es la conveniencla de la puesta al dia 
en este punto del Côdigo de Justicia Militar (actualmente en 
trâmite parlamentario), puesto que en tiempo de paz y en el 
marco de un Estado de Oerecho, el acento que ha de ponerse - 
ineludiblemente en la disciplina, no debe permitir jaunâs que
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puedan tener cobertura legal los poslbles -y en todos los âm 
bitos, injustificables- abusos de autoridad que puedan produ 
cirse. Esta necesidad queda mâs patente todavla si se tiene 
en cuenta que la proverbial timidez del legislador en abor - 
dar todo lo que tiene que ver con las fuerzas armadas, diô - 
lugar a que la ley orgânica 3/1981, de 6 de abril, regulado- 
ra del Defensor del Pueblo, precisase en los artîculos com - 
prendidos entre el 12 y el 14 que de la competencia de este 
Ôrgano constitueional mediato (8 ) se excluye la posibilidad 
de interferir en el mando de la Defensa Nacional. Con ello, 
la legislaciôn, a veces en pugna con la Constituciôn (asi pa 
rece haberlo entendido también el actual defensor del pueblo, 
quien ha tenido varias actuaciones tendantes a supervisar, - 
en cuestiones puramente humêmitarias, la actividad de la Ad­
ministraciôn militar), hace del circule propio de las FAS un 
âmbito en el que los derechos fundamentaies de la persona, - 
si bien tienen la misma validez que en cualquier otra esfera 
del Estado, en ceuobio no disponen de meccinismos de garantia 
a idéntico nivel.
2.2. La intense protecciôn que otorga el articulo 
53 de la Constituciôn a los derechos himanos
La primera garantia a destacar se encuentra en el 
articulo 53.1, al afirmar que los derechos y libertades reco 
nocidos en el Capitule II del Titulo I (articules 14 a 38) - 
de la norma fundamental alumbrada en 1978, sôlo pueden ser -
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regulados oor ley. Es decir, que la Constituciôn dota de po­
testad exclusiva a las Cortes Générales para procéder a la - 
normaciôn de tales derechos fundamentales. Conforme han pre- 
cisado con entera correcciôn VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA 
( 9 ), en la ley ha de agotarse la regulaciôn de tales mate - 
rias, sin que en ningûn caso pueda la Administraciôn hacer - 
uso de la potestad reglamentaria que le confiere de modo ge­
neral el articulo 97 de la propia Constituciôn, porque se 
trata de materias no sôlo reservadas a la ley, sino algo mâs; 
estân exclusivêunente reservadas a ella. Hay un supuesto prâc 
tico que parece contradecir este imperativo constitucional. 
Asl, la Ley Orgânica de Libertad Religiosa 7/1930, de 5 de - 
julio, prevé en su articulo 8 la existencia de una Comisiôn 
Asesora de Libertad Religiosa, a regular reglamentariamente, 
conforme se procediô con po ste r ior idad a través del Real De­
creto 1.896/1981, de 19 de junio. A pesar de que la libertad 
religiosa estâ garantizada por el eurtlculo 16 de la ley de - 
leyes y, consecuentemente, se enmarca de pleno derecho en el 
marco de lo dispuesto en el 53.1, lo cierto es que en el su­
puesto considerado se cumple el llano proverbio segûn el 
cual "las apariencias enganan". La real idad es que el regla- 
mento organizativo y funcionaü. de la Comisiôn Asesora de Li­
bertad Religiosa no afecta a dicha libertad en si nisna consi 
derada y, por consiguiente, es un âmbito exento de la réser­
va legal exclusiva.
La explicaciôn mâs coherente de lo dispuesto en el 
articulo 53.1 de la Constituciôn estriba en que si en Espaüa
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ha de exlstir una sociedad civil diferenciada del Estado, de 
be impedirse que se estatalice ësta (al estilo de lo que ha 
sucedido en los paîses cuyo rêgimen politico se fundamenta - 
en la ideologla marxista-leninista) a través del simple meca 
nisrao de la inexistencia de limites al interveneionismo admi 
nistrativo. De hecho, si los derechos del honbre reciben ade 
cuada protecciôn en la Secciôn primera del Capitule II de la 
ley soberana; los derechos del ciudadano (y, por tanto, del 
hombre inserto en la sociedad civil), reciben su garantia en 
la Secciôn segunda del mismo Capitulo, en el que se régula - 
el matrimonio, como pieza clave del Derecho de Familia e ins 
tituciôn societaria fundêunental, la proniedad privada, la he 
rencia, las grandes lineas del Derecho del Trabajo (incluida 
la negociaciôn colectiva) y, sobre todo, la libertad de era - 
presa, por mâs que esta ûltima aparezca como liraitada por o- 
tros preceptos del mâximo nivel.
Esta cuestiôn no deja de plantear problemas juridi 
COS que pueden ser graves. De hecho, existen reglamentos -co 
mo el ya apuntado, de 19 de junio de 1981- que rozan la re - 
serva exclusiva de ley prévista en el tantas veces citado ar 
ticulo 53.1. Otro posible supuesto conflictivo, o cuando me­
nos generador de dudas, estarla en el Reglamento de Expropia 
ciôn Forzosa de 26 de abril de 1957. La primera impresiôn po 
drla conducir a consideraurlo derogado por la disposiciôn a - 
taies efectos de la Constituciôn, en su nûmero 3. Podria pen 
sarse que dicho reglamento estâ afectado de "inconstituciona 
lidad sobrevenlda" (si se emplea la no demaslado afortunada
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expresiôn (10), que acunô el Tribunal Constitucional en su - 
sentencia de 2 de febrero de 1981 , y que luego ha apare-
cido en otras varias. A pesar de todo, y segûn ha precisado 
también el Alto Tribunal de Garanties Constitucionales en la 
sentencia de 111/1983, de 2-XlI, en la expropiaciôn forzo­
sa no se régula, en lo esencial, el derecho de proniedad
(11). Por lo tanto, ya estâ trazado el camino de vuelta a lo 
que se indicé en un principio: hay que distinguir los regla­
mentos que afecten de forma directa a alguno de los derechos 
y libertades descritos y que, por lo tanto, no oueden tener 
cabida en nuestro ordenamiento jurldico, de aquellos otros - 
que, si bien tienen relaciôn con taies derechos y libertades, 
no tienden, sin embargo, a regularlos en lo sustancial. El - 
tema, claro en lo teôrico, plantea no obstante mûltiples pro 
blemas prâcticos de delimitaciôn.
Esta cuestiôn de la interdicciôn de la potestad re 
glamentaria se complementa con la relativa a la exclusiôn 
del âmbito de los Reales Decretos-Leyes de todo derecho, de- 
ber o libertad regulado en el Titulo I (articulo 86). Aslmis 
mo, la regulaciôn de los derechos fundamental es y libertades 
pûblicas ( compr endido s los asl denominado s, en la Secciôn 1- 
del citado Capitulo II del Titulo I), estâ reservada a la 
ley orgânica (articulo 81) y exclulda del âmbito material de 
los decretos legislatlvos (articulo 82). Por supuesto, todos 
los preceptos referldos son de la Constituciôn Espanola de - 
1978.
El significado de estas garantias adicionales pare
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ce claro: los Reales Decretos-Leyes son normas de la cabeza 
del Ejecutivo a las que se les otorga el rango de ley, en a- 
tencxôn a una serie de circunstancias concurrentes y a unes 
requisites que deben cumplir, de los cuales interesa conside 
rar el necesario control de convalidaciôn a posteriori por - 
el Congreso de los Diputados; sequramente a causa de tan fia 
co control por el coder legislative, su ârabito de inoperan - 
cia se extiende al total de derechos y libertades del Titulo 
I. Los Reales Deeretos-Legislativos, en cambio, estân media- 
tizados por un control a priori de las Cortes Générales, por 
via de la indispensable ley de delegaciôn, sin que ello ex - 
cluya posibles supervisiones parleunentarias "ex post facto", 
que operarlan a peurtir del mécanisme previsto en el articulo 
82.6, al hacer éste posible que cada ley delegante prevea 
formas de control extrajudicial de la delegaciôn (12) . Luego, 
las mayores posibilidades de fiscalizaciôn sobre los Deere - 
tos législatives, por referencia a los Decretos-Leyes, debe 
comporter en buena lôgica, como asl sucede, que haya un me - 
nor nûmero de materias excluldas de sus posibilidades de re­
gulaciôn. En lo tocante a los derechos y libertades cuya re­
gulaciôn requiers la expresiôn orgânica de la potestad legi£ 
lativa del Pêurlamento, ello se traduce en târminos politicos 
y segûn criterio del profesor FERNANDEZ RODRIGUEZ (13) que - 
compeurto, en una excepcional idad con respecto al procedimien 
to legislative ordinario, que viens dada por la exigencia de 
mayorla absoluta en la Câmara Baja, lo cual tiende de forma 
indubitada a evitar que mayorlas parlamentarias poco sôlidas
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puedan alterar cuestiones (en este caso aarantias), que la - 
Constituciôn considéra fundamentales.
Entiendo que el hecho de no extenderse la réserva 
de ley orgânica a la integridad del Capitulo II del orimer - 
Titulo constitucionales, sino ûnicamente a su Secciôn 1-, de 
riva de un planteamiento politico acorde con el modelo de Es_ 
tado Social de Derecho (14) que nuestra ley de soberanla im­
plan tô, incluso de forma explicita, en el primero de sus ar­
ticules . En dicho modelo de Estado se conserva la inquietud 
liberal, de hondas raices cristianas (is), por los derechos 
fundamentaies de la persona humana, incluso aumentada con la 
dimensiôn social que se les da, la cual aflora, por obra del 
profesor y diputado PECES-BARBA (16), en el articulo 9.2 de 
la tantas veces mencionada Constituciôn de 1978. Por el con- 
trêurio, en el marco del "Welfare State" se produce una clara 
decadencia de la sociedad civil que tiene como contrapartida 
un incremento del poder estatal (17). La conclusiôn lôgica - 
conduce a un mantenimiento y posible incremento de la impor- 
tancia de los derechos del hombre (Secciôn 1-), que son aque 
llos cuya regulaciôn ha de venir dada por ley orgânica. Al - 
contrario sucede con los derechos del ciudadano, en muy es - 
tricta conexiôn con la sociedad civil, que quedarian mâs su- 
jetos a las fluctuaciones de la voluntad polltica, expresada 
como potestad legislativa ordinaria.
El articulo 53.2 viene a reforzar la salvaguardia 
de los sôlidaunente garantizados derechos fundamentaies de la
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Secciôn 1- (a los que se anade la objeciôn de conciencia re- 
conocida por el articulo 30). Cuando la protecciôn que otor­
ga el articulo 161.1 a) de la Constituciôn al Capitulo II de 
su Titulo I viene referida expresamente por el articulo 53.1 
al recurso de inconstitucionalidad, cuya regulaciôn acabada 
se contiene en la Ley Orgânica del Tribunal Constitucional - 
2/1979, de 3 de octubre; en cambio, para el subsector de de­
rechos apuntado (Secciôn 1- y parte del articulo 30), se ana 
de la posibilidad del recurso de amparo ante el mismo Alto Or 
gano Cuasijudicial del Estado. Segûn consta a su vez en el - 
referido articulo 53.2, ha de existir, asimismo, con carâc - 
ter previo al aunparo ''un proaedimiento baaado en loa vrinoi- 
pioa de preferenaia y aumariedad", que se contiene en una - 
ley, constitucional en su espiritu, por mâs que cronolôgica- 
mente anterior -por un solo dia- a nuestra Carta Magna. Me - 
refiero a la de Protecciôn Jurisdiccional de los Derechos - 
Fundamentales de la Persona Humana 62/1978, de 26 de diciem­
bre.
No es mi intenciôn entrar en el estudio de estos - 
mecanismos procedimentales tendantes a dispensar adecuada - 
protecciôn a los derechos fundamentales, puesto que recarga- 
ria en vano de contenido a una tesis doctoral que es, por - 
principle, de planteamiento y ûnicamente de desarrollo en la 
medlda de lo lndlspens2d>le. Por lo demâs, existe una excelen 
te blbllografla (18) sobre taies cuestiones, asi como refe - 
rente al Defensor del Pueblo, el cual (no lo olvldooos) tie­
ns por mlslôn defender los derechos comprendldos en el Titu-
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lo I, segûn dispone el articulo 54 de la Constituciôn.
Una sola apostilla: tcunbiên los mecanismos orocesa 
les dan idea de las extremes garantias que envuelven la mate 
ria en cuestiôn. De hecho, la preferencia y sumariedad de 
los procedimientos previacos en la ley 62/1978, de 26 de di­
ciembre, aseguran la inmediatividad de una protecciôn neutral, 
como la judicial, de los derechos fundamentales. El recurso 
de amparo, a su vez, hace posible que una causa de este tioo 
pueda llegar a ser enjuiciada al mâximo nivel estatal por un 
Alto Organo Constitucional del Estado, codepos itar io de la - 
soberanla, carâcter que no tiene el Tribunal Supremo y si el 
Tribunal Constitucional. En el siguiente capitulo se verâ cô 
mo los mecanismos tuitivos de los derechos ahora considéra - 
dos rebasan el âmbito estatal espanol para situarse en la ôr 
bita del Consejo de Europa.
Con eso creo estar en condiciones de abordar el e£ 
tudio del apartado 3° y ûltimo del articulo 53, el cual se - 
ocupa de describir los mecanismos tutores de los derechos 
consagrados en el Capitulo III del primero de los Titulos 
constitucionales, bajo el epigrafe '’Ue loa prinoipioa reato- 
rea de la pot-Ctioa aoaial y eoonômiaa".
El grado de protecciôn de los derechos que afloran 
en taies princlpios es mâs que dudoso. En principio, aparece 
una sombra de pesimismo cuando se lee "aôlo podrân aer alega 
doa ante la juriadiaaiân ordinavia de acuerdo aon lo que dia 
pongan laa leyea que loa deaarrollen", Con ello, es casi ine
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ludible la Impresiôn de que se repite el tradieional plantea 
miento, tan razonablemente criticado por GARCIA DE ENTERRIA 
y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (19), segûn el cual el derecho de —  
los administrados a obtener prestaciones de los servieios dû 
blicos, pese a estar pomposamente declarado en muehas consti 
tuciones, no suele ser exigible. De todas formas, una lectu- 
ra sosegada del precepto, nue se acompahe luego de una medi- 
taciôn profunda, puede conducir a una interpretaciôn progre- 
siva de la Constituciôn; actitud que, a diferencia de lo que
sucedia con las anteriores Leyes Fundamentales del Reino, pa
rece haber perdido vigor entre nuestra doctrina. Cierto es - 
que con la democracia asentada y a raiz de la existencia ac­
tual de un Estado de Derecho que va mâs allâ de lo formai pa
ra entrar en lo sustancial, es incluso razonable que los es- 
tudiosos de las Ciencias Juridicas hayamos relajado aquel e£ 
plritu que consistla en ver el Derecho Administrativo mâs 
desde la ôptica del ciudadano que desde la de la Administra­
ciôn; pero no es menos razoned>le ni cierto que la caida de - 
la actitud defensora de un Derecho Administrâtivo para el ad 
ministrado refuerza la existencia de un Derecho "de y para" 
la Administraciôn que, como poder, a pesar de su legitimidad 
democrâtica, estâ sujeto a las leyes de su propia dinâmica - 
de fortalecimiento, el cual siempre se produce a costa de un 
alguien, que no puede ser otro sino el ciudadano de a pie.
Pues bien, el articulo 53.3. es susceptible de una 
interpretaciôn progrèsiva, que no ha de quedarse en una act^ 
tud testimonial de buenas intenciones, sino que es la que me
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jor cuadra, incluso desde el formalismo jurldico, con el es­
piritu del alto precepto acabado de citar.
Cierto es que los derechos del Capitulo III han de 
ser alegados ante la jurisdicciôn de acuerdo con las leyes - 
que los desarrollen, pero no lo es menos que esto es asi sô­
lo en tanto en cuanto tales leyes no contravengan la Consti­
tuciôn. Negar esta primera premisa equivaldrla a dar por sen 
tado que la Constituciôn permite leyes inconstitucionales ; - 
lo cual, si "ponemos sobre sus pies" (al estilo de lo que 
MARX decia hacer con la dialêctica de HEGEL en el postfacio 
de la 2- ediciôn de "El Capital") los dogmas del pensamiento 
racionalista, serla una "incorrecciôn évidente por si misma".
Puede serme todavla objetado que sigue en pie la - 
no exigibilidad del servicio pûblico cuando no haya norma —  
que lo organice y provea recursos para la financiaciôn de su 
funcionaroiento.
En contra de esa opiniôn, anado que el articulo 
53.3 précisa que el reconocimiento, respeto y protecciôn de 
tales principles, "informarân la legislaaiôn positiva, la 
prâatiaa judicial y la aotuaaiân de loa poderea pübliaoa " • - 
en cuyo caso es évidente que dichos poderes estân obligados 
a darles contenido y eficacia, porque sus potestades respec­
tives estân vinculadas por un imperativo constitucional que 
erige en absolutamente prioritaria su satisfacciôn. Cons^ —  
guientemente, el ciudademo no tiene una mera e irrelevante - 
expectative, sino un derecho subjetivo a exigir, por ejemplo.
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un réglmen de seguridad social para todos (articulo 41) o a 
la salud (articulo 43), que acaso sean los servicios pûbli - 
COS cuya prestaciôn actual es mener acorde con la orienta —  
ciôn constitucional. A seis anos vista de la Constituciôn, - 
résulta socialmente inaudito comprobar que cuando sigue sin 
haber un régimen de asistencia sanitaria y hospitalaria que 
se preste indiscriminada y gratuitamente a todo espanol, se 
estân incrementandoi sobremanera partidas presupuestarias de 
cuya importancia econômica o incluso social no dudo, pero 
que no tienen "urgencia constitucional". Por ejemplo, es 16- 
gico que se conserve la red estatal de carrêteras existante, 
pero no que se presupueste su airçliaciôn a costa de postpo - 
ner sine die temas constitucionalmente ineludibles. En eso - 
no puede haber otra opeiôn polltica posible, mâs que la mar- 
cada por la ley soberana (20) .
Por ûltimo, sobre la articulaciôn prâctica de la - 
exigibilidad descrita, resta decir que pivota sobre dos —  
ejes. Uno de ellos hace referencia a la prueba de que se es­
tâ anteponiendo la cobertura de necesidades no previstas di- 
rectamente en la Constituciôn a aquellas otras contempladas 
por la ley soberana y que serian de posible satisfacciôn con 
los recurSOS destinados a fines no tan relevantes en Derecho. 
El otro viene a cuento del mecanismo jurldico a emplar, el - 
cual, en base al principle de responsabllIdad de los poderes 
pûbllcos (articulo 9.3), permlte Interpretar con asçllo espl 
rltu los articules 40ss. de la Ley de Régimen Jurldico de la
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Administraciôn del Estado, que operan como desarrollo pre —  
constitucional del articulo 106.2 de la ley de leyes. Asl, - 
en el ejemplo exnuesto, aûn cuando del funcionamiento con a- 
normalidad constitueional del servicio oûblico Seguridad So­
cial no fuese culpable la Administraciôn sino el Parlamento, 
por no subvenir con los Presupuestos Générales del Estado a 
sus necesidades reales, la falta de recepciôn en la normati- 
va ordinaria de la responsabilidad del Estado-legislador (21) 
hace que deba ser articulada a través de los mecanismos por 
los que se puede hacer efectiva la responsabilidad adminis - 
trativa ("interna corporis" y contencioso-administrativos); 
no en vano, el Estado como un todo que sôlo es sujeto a ni - 
vel de Derecho Internacional, se hace tangible a los efectos 
del Derecho interno a través de la personalidad jurldica que 
atribuye el articulo 1 de la Ley de Régimen Jurldico a la 
principal de sus Administraciones Pûblicas.
Para finalizar el présente epigrafe anadiré que 
los derechos explicitados en el Capitulo III, algunas veces 
son indisociables de otros que figuran en la Secciôn 1- del 
Capitulo II. En dichos supuestos, los mecanismos de nrotec - 
ciôn se ven euiœliados con el amparo constitucional. De este 
modo, en el ejemplo considerado, no faltarla la mencionada - 
posibilidad, al conçrometerse gravemente la efectividad del 
articulo 15, que predica el derecho de todos a la vida y a - 
la integridad flsica y moral.
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2.3. Solamente la defensa de la Constituciôn jus- 
tifica liraitaciones parciales en la materia
Este tema, sobre el que existe un magnifico y com­
plete estudio de CARL SCHMITT (22), se construye sobre la 
existencia de situaciones de grave anonalla que puedan hacer 
peligrar la estabilidad de las altas instituciones del Esta­
do o a la Constituciôn misma. La necesaria defensa de la or- 
ganizaciôn polltica comporta la adopciôn de medidas que, en 
algunos casos, pueden dar lugar a la suspensiôn temporal (to 
tal o parcial) de los derechos y libertades pûblicos. Es asl 
que las esferas de autonomie de los individuos y los grupos, 
constitucionalmente reconocidas, pueden sufrir algunos recor 
tes previstos en el Texto Fundamental cuando estâ en juego, 
a causa de una grave anomalie polltica, la supervivencia mis 
ma del orden constituldo; de tal modo que el Estado, ordina- 
riamente dueno de escasas potestades para limiter la liber - 
tad general de los ciudadanos, violar su domicilie o el se - 
creto de las comunicaciones, para imponer residencia forzosa, 
limiter la libertad de expresiôn y de reuniôn o derechos co­
mo el establecimiento de medidas de conflicto colectivo o el 
recurso a la huelga ..., aparece pleneunente revestido de las 
potestades que se acaban de resenar cuando se dec1er am los - 
estados de excepciôn o de sitio, en concordancia con los tér 
mlnos del curtlculo 55.1 de la Constitue iôn Espanola y el 116, 
ambos desarrollados por la Ley Orgânica 4/1981, de 1 de ju - 
nio.
Con esta normaciôn se trata de retener y aislar a
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elementos potencialmente peligrosos, evitar la difusiôn de - 
ideas frontalmente encontradas con el "stablishment" en vi - 
gor y prohibir la agitaciôn social, que son los pun tos por - 
los cuales pueden ser atacadas con mayor facilidad las insti 
tuciones en un Estado democrStico. Este, en su vida normal, 
puede permitirse soportar ataques aislados de este tipo, que 
son el escaso precio a pagar por el inmenso bien de la liber 
tad; pero en una situac iôn de emergencia hay que ponerles co 
to, por encerrar un grave e inminente peligro para aquélla y 
para el propio Estado.
En el fondo, la declaraciôn de los estados de ex - 
cepciôn y de sitio, justifica que la por mi denominada sobe- 
rania normal del Estado, se acerque a la absoluta y siempre 
latente soberanla potencial. Preciseunente para evitar que re 
luzca esta ûltima en todo su sublime y, a menudo trâgico,es 
plendor de poder constituyente.
No se debe olvidar que el reforzamiento de la so be 
rani a normal del Estado espanol cueuido se producen situacio­
nes excepc icna les, no se ago ta en los articulos 55.1 y 116 de 
la cûpula de nuestra pirâmide normativa; puesto que su aurti- 
culo 15 también estâ directaunente relac ionado con la cue£ —  
tiôn. La aboliciôn constitue ional de la pena de muerte en él 
prevista tiene un resquicio de salvedad: "T'O que vuedan dia- 
poner laa leyea penalea militarea para tiempoa de guerra". - 
Ello aignifica que si bien lo ordinaurio es la renuncia del - 
Estado a la potestad de mataur, no es menos real que en tiem­
po de guerra, cuya sola existencia no tiene por qué provocar
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la emergencia de un poder constituyente, el Estado puede re- 
tomar la potestad de disponer de la vida del delincuente en 
aquellos supuestos tlpicos que revistan especial gravedad, - 
sin que necesarianente se le imponga a la jurisdicciôn espe­
cial de las FAS el acotair.iento de actuar en su âmbito ordina 
rio, que es el " - - '.* r  x^.y -  ^ , segûn el articulo
117.5 C.E.; puesto que del espiritu del precepto parece po - 
der deducirse una mayor amplitud extensiva para los estados 
de sitio.
Por otra parte, y de forma muy lôgica, el articulo 
116 de la Constituciôn y la citada Ley Orgânica de Estados - 
de Alarma, Excepciôn y Sitio 4/1981, de 1 de junio, vinculaui 
esas potestades excepc ionale s (ejercidas en bénéficié de la 
ley de leyes y del modelo de convivencia que ësta encarna, - 
pero en detrimento de las esferas ordinarias de libertad de 
los individuos y los grupos sociales), a unos requisites a - 
su vez muy restrictives: el estado de excepciôn tendria que 
ser dec leur ado median te un decreto que no estâ en la potestad 
exclusiva del Gobierno de la Naciôn, sino compartida entre - 
este Organo Constitucional del Estado y el Congreso de los - 
Diputados, que habria de otorgarle su autorizaciôn previa pa 
ra tal fin. Se trata, pues, de un decreto de naturaleza sin­
gular, que no es estrictamente administrative, por cuanto 
(temporalmente y en un âmbito territorial delimitado, si se 
quiere) prevalece sobre las leyes que regulan con carâcter - 
ordinario los derechos y libertades fundamentales, destina - 
dos en esta situaciôn a quedar suspendidos. En realidad, se
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trata de una mâs, entre las mûltiples normas "sui generis" - 
que, en nuestro ordenamiento constitucional, dan origen a la 
situaciôn que el profesor VILLAR PALASI y yo mismo, hemos de 
nominado como de "dispersiôn del concepto de ley" (23). El - 
peculiar modo de emanaciôn de este decreto no es extraho, si 
tenemos en cuenta que la situaciôn de fondo suele provocar - 
una urgencia, contrapesada por el temor a la tiranla que pro 
duce la singular fortaleza del instrumente. La urgencia por 
si sola podria resolverse con el exclusive mecanismo de ha - 
ber de]ado un âmbito de operatividad menos restrictive para 
los Decretos-Leyes en el articulo 86, pero entonces se corre 
ria el peligro de que el control parlêunentario llegase dema- 
siado tarde o nunca, para un Gobierno que quisiera abolir la 
Constituciôn so pre texto de defender la. Es de sobra conocido 
que el perecimiento de la Constituciôn alemana de Weimar de 
1919 a manos del poder, con inicial legitimidad democrâtica 
de ADOLF HITLER, quien no se molestô siquiera en derogarla - 
formalmente, ha puesto en guardia a los legisladores consti­
tucionales posteriores, que se suelen mostrar muy cautelosos 
cuando se trata de disehar algunos resortes de una Constitu­
ciôn democrâtica con los que se corre el riesgo de abrir ino 
centemente amplias vlas a la tiranla. En nuestro sistema ju- 
rldico-polltico, la autorizaciôn previa del. Congreso de los 
Diputados es slntoma de esta prudencla, al investir al decre 
to aqul considerado de la dignidad de la ley, pero se queda 
en autorizaciôn para no dar lugar a un poco âgil procedimien 
to par lamenter io, que podria perjudicar la urgencia de la
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el estado de sitio, que requiere de "la raayorla absoluta del 
Congreso de los Diputados, a pronuesta exclusiva del Gobier­
no". Indu dab1ernente, volvemos a encontrarnos ante un nuevo - 
tipo de ley, lo cual incrementa mâs todavîa la dispersiôn de 
la figura. En el oresente sunuesto, la diferanciaciôn con 
las demâs fuentes légales del ordenamiento patrio opera so - 
ore todo a partir del principio de disjunciôn, puesto que se 
refiere a una materia concreta y, en menor medida, sirven 
también para delimitarlo los principios de competencia (que 
es exclusiva de la Câmara Baja) y de procedimiento necesita- 
do, impeditivo -en este caso- de las proposiciones de ley y 
que requiere para su aprobaciôn de mayorla absoluta.
A niveles explicativos, la indispensable mayoria - 
absoluta en el Congreso es sintomâtica de que la potestad pa 
ra declarar el estado de sitio, dada la gravedad y trascen - 
dencia de la situaciôn, no puede ponerse en acto sin que me- 
die una amplia concordancia de voluntades. Intereses généra­
les de los mâs relevantes no pueden quedar a la apreciaciôn 
de una poco sôlida y perentoria mayorla simple.
En relaciôn con la declaraciôn de estado de excep- 
ciôn, en el de sitio el procedimiento sigue siendo âgil ; de 
ahl que intervenga solo una Câmara, aquella que por crite —  
rios de aritmética electoral expresa con mayor fidelidad la 
voluntad popular y cuya configuraciôn constitucional la hace 
de ordinario mâs poderosa que el Senado ; de todos modos, - 
disminuyet el grado de agilidad procedimental versus la decla
■r.. '-<fr
raciôn de estado de excepciôn. La explicaciôn podria venir -
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dada por dos importantes razones:
Primero, se tratarîa de evitar que la declaraciôn 
quedase, de forma déterminante, en el âmbito de potestad del 
Gobierno.
Segundo, por cuanto la pêrdida de agilidad es mâs 
aparente nue real; puesto que lo presumiblemente normal se - 
ria una declaraciôn del estado de sitio, mientras estuviese 
en vigor el estado de excepciôn; el cual, salvadas las limi- 
taciones temporales absolûtes de su duraciôn (un mes, duran­
te el cual hay tiempo sobrado para declarar el estado de si­
tio) , apenas si se diferencia en intensidad de la situaciôn 
de emergencia en ûltimo lugar citada. Las ûnicas variaciones 
pasan por la imposibilidad de que en el estado de excepciôn 
se limite la inforraaciôn al detenido o se suspends la asis - 
tencia letrada a éste (articulo 55 C.E., en relaciôn con el 
17.3) . Ademâs, tampoco podria ser condenada a muerte persona 
alguna, dado que el tiempo de guerra al que alude el articu­
le 15 de la Constituciôn debe ser tenido por sinônimo de es­
tado de sitio.
Con lo que se acaba de apuntar, entiendo que puede 
concluirse la alusiôn a los estados excepcionales (especial- 
mente a los de excepciôn y de sitio), como asnliadores de 
las potestades del Estado y en defensa del mismo, frente a - 
las libertades individuales, que se restringen para evitar - 
su posible perecimiento. Pero existe otra situaciôn que, a - 
pesar de los precedentes anarquistas, se plantea sobre todo 
en los ûltimos anos como una brutal agresiôn desestad>ilizado
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ra en contra del Estado e incluse de la sociedad civil y o- 
bliga al primero a poner en marcha potestades excepcionales 
que puede ejercer sobre ciertas personas o grupos, dentro de 
una soberania normal que vuelve a acercarse a la potencial. 
Me refiero al problema del terrorismo, contemplado en el ar­
ticule 55.2 de nuestra ley soberana, cuyo desarrollo se con- 
tiene en la ley orgânica 3/1934, de 26 de diciembre.
El carâcter, sustancialmente contemporâneo de este 
motor de inestabilidad polîtica, hace que no esté directamen 
te contemplado, salvo en la espanola, en ninguna de las cons 
tituciones, todas ellas mâs antiguas, de nuestro marco geo- 
polltico, a pesar del hecho, casi aislado, que signified 
su definiciôn en el Convenio de Ginebra de 1937, sobre pre- 
venciôn y represiôn del terrorismo. De hecho, hasta los anos 
70 no entré en el Derecho Internacional convencional una 
preocupaciôn notoria por este tipo de delitos, que en nues­
tro âmbito regional se ha manifestado, fundamentalmente, 
con el Convenio Europeo para la Represiôn del Terrorismo, 
adoptado en el marco del Consejo de Europe el 27 de enero 
de 1977.
A nivel de legislaciôn interna se produjo, desde 
el ano 1975, una cierta proliferaciôn de normes reguladoras 
directe o indirectamente del terrorismo, hasta que apareciô 
la ley orgânica 11/1980, de 1 de diciembre, directamente 
orientada a desarrollar el articulo 55.2 de la Constituciôn. 
A modo de râpido inventerio, entre taies normes se cuentan 
el decreto-ley de 22 de agosto de 1975, los reales decre-
106
tos-leyes de 18 de febrero de 1976, 4 de enero de 1977 y
30 de junio de 1978, la ley de 4 de diciembre de 1978 y el 
real decreto-ley de 26 de enero de 1979.
A partir de la citada ley orgânica 11/1980, de 
1 de diciembre, la ûnica regulaciôn del terrorismo, en aspec 
tos puntuales, vino dada a través de la también ley orgâni­
ca 2/1981, de 4 de mayo, reformadora de los Côdigos Penal 
y de Justicia Militar.
La anunciada inminencia de una nueva ley antiterro 
rista me ha hecho esperar hasta el tramo final de redacciôn 
de la tesis para dar forma a este apartado. Se trata de la 
ley orgânica 8/1984, de 26 de diciembre, "contra la actua- 
ciôn de bandas armadas y elementos terroristes y de desarro­
llo del articulo 55.2 de la Constituciôn", que propende a 
lograr una unificaciôn del régimen juridico regulador de 
dicha materia.
Recordemos, con carâcter previo al anâlisis de 
dicha norma, lo dispuesto en el articulo 55.2 de la Constitu 
ciôn de 1978:
Se apodera a una ley orgânica para que prevea 
"en r«laoiân oon laa invaatigaoionea eorreapondientaa a la 
aotuaeiân da bandaa avmadaa o alementoa tarvoriataa", , la 
suspensiôn para personas detenninadas, de algunos derechos 
fundamentales, como los relativos a la detenciôn preventive 
(articulo 17.2 C.E.), inviolabilidad del domicilio (articulo 
18.2 C.E.), y secreto de las ccxnunicaciones (artic. 18.3 
C.E.). Es, asimismo, importante que dicha suspensiôn de
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derechos ha de ser efectuada de forma individual, con inter­
vene ion judicial "necesaria" (y lo subrayo), asî como con 
el adecuado control parlamentario. Ademâs, la violaciôn de 
la forma y cases de lîcita suspensiôn de derechos fundamenta 
les por causa de terrorismo, producirîa la correspondiente 
responsabilidad penal de los culpables.
Conforme se habrâ podido observer, en el caso del 
terrorismo, la extension de potestad de los ôrganos del Es - 
tado en defensa de la Constituciôn y a Costa de los derechos 
fundamentales de la persona es muy limitada y queda revesti- 
da de garanties suficientes, taies como la judicial y la 
parlamentaria. Si bien de la Constituciôn no se deduce que 
la intervenciôn judicial confiera a los jueces y magistrados 
el carâcter de autoridades mâximas, en relaciôn con los su- 
puestos de terrorismo, siempre y en todo caso, no es menos 
cierto que en ninguno de los supuestos posibles pueden ser 
postergados, ni su autoridad negada o menoscabada; lo cual 
opera a modo de trascendental garantie, dada la independen- 
cia de dicho poder.
Repasemos ahora la ley orgânica 8/1984, de 26 de
diciembre:
a) Detenciôn preventive : Su régimen normal no su- 
fre alteraciones sustanciales, puesto que su plazo mâximo' 
de 72 hcr as, sôlo puede ser prorrogado, como mâximo, en o- 
tros siete dîas mâs. En todo caso, antes de transcurrir el 
têrmino or dinar io, ha de darse cuenta al juez, a fin de que
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este autorice o deniegue la prolongaciôn propuesta, pudiendo 
exigir siempre informaciôn sobre la situaciôn del detenido, 
e incluso revocar la prôrroga de plazo. La autoridad guber- 
nativa esta también facultada para ordenar la incomunicaciôn 
del terroriste, bajo la superior autoridad judicial.
b) Inviolabilidad del domicilio: Las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado pueden procéder, sin necesi- 
dad de previa autorizaciôn judicial, a detenciones y regis­
tres domiciliarios relacionados con actividades terroristes. 
En todo caso, estos hechos deben ser coraunicados inmediata- 
mente al juez compétente, el cual podrâ intervenir en la 
cuestiôn, en los términos propios de las posibles detencio­
nes preventives que pueden heberse producido.
Aceso pudiere perecer que le presenteciôn e los 
jueces de hechos consumedos en cuento e registres domicilie- 
rios, puede efecter en exceso e tel derecho fundaunentel, 
mes no se olvide que posibles actueciones temereries de le 
policîe en este sentido, son susceptibles de originer respon 
saüDilided penel, en los termines del articule 194 del corres 
pondiente Côdigo (inhebiliteciôn especial de le correspon- 
diente autoridad o funcionerio), e incluso delitos de mayor 
graveded. Es mas, la propia ley antiterroriste reconoce ex- 
presamente en su capitule IV, la responsabilidad patrimonial 
del Estado en supuestos como el apuntado. Todo ello, ademâs, 
sin perjuicio de las medidas que el Parleunento pueda adop- 
tar, como consecuencia de sus potestades de control.
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c) Secreto de las comunicaciones : Se permite la
observacion postal, telegrafica o telefonica, durante el 
tiempo que fuere precise, cuando el juez lo acordase, por 
plazos de très mesas, trediante resoluciôn notivada. En case 
de urgencia, la medida puede ser acordada por el Ministre 
del Interior o, en su defecto, por el Director General de 
la Seguridad del Estado, siendo necesaria la inrnediata comu- 
nicaciôn al juez, quien, en cualquier memento, puede revocar 
la.
Evidenteraente, la posible exclusion, por razones 
de urgencia, de la autorizaciôn judicial a priori, vuelve 
a tener como garantia y contrapeso, las clausulas de respon- 
sabilida antedichas y es perfectamente acorde con el articu­
lo 55.2 de la ley soberana, puesto que esta se limita a ga- 
rantizar la necesaria intervenciôn judicial, pero no el al- 
cance concreto con que puede producirse, el cual no es pre- 
cisaunente restrictivo en la ley orgânica apuntada.
Llegados a este punto, en el que se agotan los 
derechos y libertades cuya suspensiôn la Constituciôn permi­
te, cabe preguntarse si la extensiôn de las potestades pûbli 
cas puede entenderse mâs allâ de los mismos y en detrimento 
de otros derechos fundcunentales de la persona, por causa 
de la prevenciôn y represiôn de actividades terroristes, 
puesto que la ley orgânica reguladora asi lo hace en deter- 
minados supuestos:
1. Declaraciôh de ilicitud y disoluciôn de asocia-
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clones ; Procédé cuando algunos de sus miembros actives hayan 
sido condenados por actividades terroristes y la correspon - 
diente ascciaciôn haya tenido conocimiento de las mismas, 
o haya prestauo amparo o ayuda. En este punto, nada hay que 
objetar a la atribuciôn de potestades disolutorias al poder 
judicial, puesto que el articulo 22 C.E. précisa, con carâc­
ter general, que las asociaciones pueden ser disueltas me- 
diante resoluciôn judicial motivada y, ademâs, que si persi- 
guen fines o utilizan medios tipificados como delito, son 
ilegales. En resumidas cuentas, la ley orgânica de 26 de 
diciembre de 1984, no hace sino moverse en este punto plena- 
mente dentro de la soberania normal del Estado, puesto que 
la ilegalizaciôn y disoluciôn de asociaciones puede producir 
se ante situaciones que ni siquiera constituyan un atentado 
frontal desestabilizador contra el Estado.
2. Clausura de medios de difusiôn: La autoridad 
judicial puede procéder a ella cuando se hayan cometido de­
litos de terrorismo mediante taies medios de comunicaciôn 
y asî lo solicite la querella presentada por el Ministerio 
Fiscal, permitiéndose incluso que, mediemte auto, la autori­
dad judicial adopte medidas provisionales al respecte.
Por lo que se refiexe a la constitucionalidad de 
este supuesto, prévis to en el articulo 21 de la ley anti­
terroriste, es précise observar que si bien tal medida no
esté contemplada, con carâcter general, ni en el articulo
20 de la Constituciôn espanola, garante de la libertad de
Ill
expresiôn, ni taunpoco en su articulo 16, que protege la li­
bertad ideolôgica; no obstante tiene justificaciôn consti- 
tucional en el mentado articulo 22, relativo a la libertad 
de ascciaciôn. No se olvide que, como muy bien ha sido indi- 
cado por el mercantilista GIRON TENA (25 ), las scciedades 
en general (y por supuesto las orientadas a la comunicaciôn 
social), no son sino asociaciones cualificadas por diferen- 
cias especificas y, consecuentemente, les es aplicable por 
entero el régimen juridico propio de éstas. A esta conclu­
sion no puede obstar siquiera la existencia de entidades 
de comunicaciôn de estructura no asociativa, puesto que aûn 
en el caso de tener carâcter fundacional (que es la otra 
posibilidad de lograr la aglutinaciôn de esfuerzos humanos 
en una sola personalidad juridica), el articulo 34 de la ley 
de leyes sôlo reconoce el derecho de fundaciôn para fines 
de interés general y déclara apliceüales a taies personas 
juridicas los apartados 2 y 4 del eirticulo 22 de la Consti­
tuciôn, que son precisamente aquêllos en los que se mencio- 
nan las asociaciones ilegales, asi como la posibilidad de 
disoluciôn o suspensiôn de estas por el poder judicial.
Por ultimo, es de senalar, en lo que a las medidas 
cautelares se refiere, que la aplicaciôn de la ley antiterro 
rista origina, al producirse el auto de procesamiento, la 
suspensiôn en caurgos pûblicos de los encausados, y también 
se prevé que dicha ley comporte un régimen mâs restrictivo 
que el ordinario, en cuanto a prisiôn y libertad provisional
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se refiere, aunque no parece, por meras cuestiones de 
plazo, que sea verosîmil la aplicaciôn prâctica de dicho 
régimen excepcional.
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2.4. La reforma constitucional y la sustancia del 
poder soberano en Espana
Conforme habîa sido dicho con entera correcciôn 
por CARL SCHMITT (26), la reforma de una ley constitucional 
no es un acto de poder constituyente. Personalmence comparto 
esta idea, porque desde la soberania normal, en la que se en 
cuadra el redondante procedimiento constitucional de reforma 
constitucional, se tiende a modificar el alcance de la pro - 
pia soberania normal, sin alteraciôn del poder soberano po - 
tencial.
En cambio, la sustituciôn de una Constituciôn por 
otra esencialmente distinta, si es un acto de poder constitu 
yente. De ahi que la inmensa mayorla de las constituciones - 
hagan menciôn de lo que OSCAR ALZAGA (27) denomina un "meo - 
llo irreformable", en el que, en buena lôgica, ha de estar - 
la sustancia de la soberania potencial.
La Constituciôn Espeûiola de 1978, en estos puntos, 
no tiene precedentes de Derecho Comparado, al menos si se ha 
ce referenda a paises con mode los de Estado parecidos; pue£ 
to que si bien es frecuente que se regulen las reformas no - 
sustanciales de la Constituciôn, en cambio, cuando se trata 
de lo que ha de considérâtse como sustancia del E^cado, se - 
cierran todas las vîas de Derecho y se pretende que ûnicamen 
-te reste el exclusive recurso a la revoluciôn.
Espana, que protagonizô en la denominada trans^ —  
ciôn politics, un cambio pacifico de poder constituyente, a
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pesar del articulo 1* de la Ley de Principios del Movimien - 
to, ha constituldo un régimen politico institueional que in­
tenta salvaguardar a toda costa la paz interior. Una Nacidn 
tan singularmente marcada desde principios del siglo XIX por 
las revoluciones y los pronunciamientos militares, que adqui 
rieron el mâs violento patetismo en la horrible e inhumana - 
conflagraciôn civil de 1936 a 1939, no ha borrado este hecho 
de su memoria histôrica, porque existe la voluntad generali- 
zada y decidida de que, a cualquier precio, no se vue1va a - 
repetir.
A pesar de que, como ha sido senalado por MARTINEZ 
CUADRADO (28), pudieran haber existido posibles "senuelos" - 
en la Ley para la Reforma Politics, de 4 de enero de 1977, - 
en el sentido de dar la impresiôn de que los Procuradores en 
Cortes cabrla que se autosucedieran en Diputados y Senadores, 
o que el nûmero de Senadores de designaciôn regia (articulo 
2°.3) coincidiese con el de Consejeros Nacionales del Movi - 
miento directamente nombrados por el Jefe del Estado, lo cier 
to es que,a no dudaur, el deseo de preserver la paz interior - 
influyd decisivamente en la superaciôn por la Ley para la Re 
forma Politics de las barreras pollticas que suoonlan el Con 
sejo Macional del Movimiento y las Cortes Orgânicas. Del mis 
mo modo, en la elaboraciôn de la Constituciôn se siguiô el - 
método del mal denominado "consenso", que tratô de articular 
acuerdos de anpllsima mayorla, la cual desde la perspectiva 
politics respondla a buen seguro al exprèsado deseo de paz, 
puesto que jurldicamente era innecesario conteur con mayorlas
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que superasen la absoluta en ambas CSmaras, requerida por el 
articulo 3.2 de la Ley para la Reforma Polîtica.
No soy extrano a la consideraciôn de otros pos^ —  
bles y, a buen seguro, complenentarios factores explicativos 
de los hechos mencionados; pero, sin duda, el deseo de mante 
ner la paz interna tuvo un oapel suraamente relevante.
A mi entender, no cabe otra explicaciôn al hecho - 
de que la Constituciôn, en su articulo 163, admita la posib^ 
lidad de su revisiôn integral.
En adelante utilizaré, con pleno respeto de la ter 
minologla empleada por la ley de leyes, la voz "reforma" pa­
ra expresar el procedimiento que puede conducir a cambios —  
constitucionales no esenciales, y la palabra "revisiôn" en - 
alusiôn a aquellos otros que puedan tener un carâcter sustan 
cial.
Pues bien, aûn cuando es cierto que nuestra Const^ 
tuciôn se encuadra dentro de las rigidas, al ser dificil su 
reforma, no lo es menos que el alcance de ésta, cuanto se 
llega a la revisiôn, es ilimitado.
Para la reforma, segûn el articulo 167, se requiè­
re, en principio, una mayorla de très quintos en cada una de 
las Câmaras que, de no lograrse, incluso despuës de haberse 
formado una comisiôn mixta, cabe que aquêlla todavia prospé­
ré si el Senado la vota por mayorla absoluta, y el Congreso 
de los Diputados por dos tercios de sus miembros. En todo ca 
so, la decisiôn ûltima estâ en manos del cuerpo electoral, -
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(el cual, conforme précisa RODRIGUEZ-ZAPATA, es también un A^ 
to Organo del Estado)(29), puesto que con sôlo una décima 
parte de los miembros de una cualquiera de las Câmaras, pue­
de obtenerse la convocatoria de un referendum decisorio, re- 
gulado en la Ley Orgânica 2/1980, de 18 de enero.
En el procedimiento de revisiôn se increments mâs 
todavia la rigidez apuntada, puesto que se requiere una mayo 
ria de dos tercios en cada una de las Câmaras, que habrla de 
venir seguida por la disoluciôn de las Cortes y automâtica - 
convocatoria de nuevas elecciones. Producido este, las Câma­
ras emergentes debieran ratificar la decisiôn de las anterio 
res, por idéntica mayorla. Finalmente, es imprescindible que 
el cuerpo electoral, mediante referendum, prestase también - 
su consentimiento para que la decisiôn prosperase.
El procedimiento de revisiôn permitirla, nada me - 
nos que la elaboraciôn de una nueva Constituciôn y, por lo - 
tanto, al no existir cortapisa alguna de alcance, se trata - 
rIa de un acto de poder constituyente. Tal procedimiento sé­
ria también necesario si se pretendiera una alteraciôn, por 
minima que ésta fuese, de lo dispuesto en el actual Titulo - 
prellmlneu:, o de la Secciôn primera del Capitule segundo del 
Titulo I, o del Titulo II. Eso me da a entender que la sus - 
tancla del actual modelo de Estado esté aqul. Ademâs, en ta­
ies partes de la estructura de la ley de soberania se encuen 
tra reflejado nuestro poder constituyente auténtico.
En el Titulo prellmlnar se expresa la forma y es -
117
tructura del Estado, sus grandes simbolos y, probablemente, 
los nûcleos bâslcos del poder politico real.
El poder constituyente aflora en el Tltul I (Sec - 
ciôn primera de su Capitule II) y en el Titulo II; con la 
sorpresa de que nuestra Constituciôn se inscribe en el doc - 
trinarismo politico (30) . La conclusiôn no deba ser tan ex - 
trana, porque para protéger la continuidad de la Monarqula - 
hubiera bastado con la sola inclusiôn del Titulo preliminar 
entre los preceptos que, para ser alterados, requieren que - 
se sigan las normas de revisiôn constitucional apuntadas en 
el articulo 168. De hecho, el articulo 1.3 précisa que ’’la - 
forma politiaa det Estado espanol es ta Monarauia oartamenta
En consecuencia, la inclusiôn de la integridad del Ti­
tulo II entre las normas constitucionales que ûnicamente pue
den ser objeto de revisiôn, avala el hecho de que sôlo un po 
der intégrante de un pacto de soberania potencial puede exi­
gir que la expresiôn de éste en la Constituciôn se respete - 
hasta los mâs nimios extremos. No se olvide que la Ley para 
la Reforma Polîtica (articulo 5°) situaba al pacto entre el 
Rey la Naciôn por encima de las Cortes:
"El Rey podrâ eometer directamente al pueblo una - 
opaiôn politiaa de interés naoional, aea o no de 
carâcter constitucional^ para que décida mediante 
référendum, cuyoa reaultadoa ae impondrân a todoa 
loa ôrganos del Estado.
Si el objeto de consulta se refiriera a materia - 
de competenoia de la» Cortea y éstas no tomaran -
la decisiôn correepondiente de acuerdo con el re-
118
sultado del referendum, quedardn disueltas, proae_ 
diêndose a la aonvoaatoria de nuevas eleaciones".
El otro polo del doctrinarismo resenado (soberania 
popular), se expresa en la Secciôn primera del Caoltulo II - 
del Titulo I, al orotegerse los derechos fundamentales de la 
Dersona y las libertades nûblicas. Entre ellos se cuentan ma 
nifestaciones de los principios de libertad e igualdad, oero 
no se raenciona el derecho de oropiedad. Consecuentemente, y 
en adecuada consonancia con el modelo de Estado Social de De 
recho, parece que del poder constituyente de la Naciôn ha si 
do desplazado el interés burgués en la protecciôn del dere - 
cho a la propiedad privada.
A pesar de que LOEWENSTEIN (31) pensara que es ab­
surde una prévisiôn constitucional conducente a la compléta 
sustituciôn por via legal y no révolueionaria de la ley sobe 
rana, lo cierto es que ello puede ser un facto que contribu- 
ya, en una Naciôn con las peculiares caracterlsticas que tie 
ne Espana, a la estabilidad del orden constituldo. Legalmen- 
te, todos tienen opeiôn a la Constituciôn que quieran, lo 
cual puede contribuir a poner coto a las ansias révolueiona- 
rias. De hecho, la rigidez de la Constituciôn para su refor­
ma "legal" es grande, y extrema en el caso de la revisiôn. - 
Ello asegura que la implantaciôn en Espana de un nuevo mode­
lo de Estado haya de contar con tan cunplias adhesiones que, 




No se olvide que, si de verdad existe detrâs de - 
la Constituciôn un poder constituyente doctrinario, séria - 
incongruente que uno solo de sus polos pudiera erigirse, 
por via de una singular revisiôn constitucional, en poder - 
constituyente ûnico.
Pues bien, obsérvese que la Constituciôn estâ en
virgor y, por cauces de Derecho, sôlo podria convertirse en
otra, a través de esta fôrmula:
"Por tanto, manda a todoa loa eapanolea, partiau- 
larea y autoridadea, que guarden y hagan guardar esta Cona- 
tituaiân aomo norma fundamental del Ratado".
No se olvide tampoco que, segûn el articulo 8 de
la ley soberana, es misiôn de las Fuerzas Armadas "garanti- 
zar la soberania e independenoia de Espana, defender su in ­
tegridad territorial y el ordenamiento constitucional".
iY quién dirige a las Fuerzas Armadas?
Segûn el articulo 97 de la ley de leyes, estâ cia
ro que el Gobierno dirige la "defensa del Estado", pero no
se dice nauia en cuanto a la defensa de la Constituciôn, —
mientras que si repasamos el Titulo II, nos encontramos con
un articulo, 31 61, relativo al juramento del Rey, segûn el
cual deberâ guardar y hacer guardar la Constituciôn; mien - 
tras que su articulo 62 h) le atribuye el mando supremo de 
las Fuerzas Armadas.
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El teraa es sumamente coinplejo, dificil y delicado 
como para seguir extendiêndome en êl, mâxime cuando el doc- 
trinarismo que inspira nuestra Constituciôn, entiendo que 
ha quedado sobradamente puesto de relieve.
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3. EL EQUILIBRIO DE LOS PODERES CONSTITUIDOS EN LA CONSTITU- 
CION DE 1978
3.1. Planteamiento
Sin duda, la razôn fundamental del equilibrio en­
tre poceres es la salvaguardia de la libertad civil y no con­
viens perder de vista este ancestral postulado liberal, cuan 
do se analiza la distribuciôn del poder en cualquier Estado 
de Derecho.
A mi no me cabe ninguna duda de que si bien la 
defensa de la libertad sôlo es posible en marcos polîti- 
co-institucionales muy concretos, su realidad efectiva re­
quiere de una sociedad civil fuerte que mantenga al poder 
del Estado, cualquiera que éste sea, dentro de sus justos 
limites y convenientemente distribuido. No se me oculta tam­
poco que es funciôn del Estado evitar que la libertad civil 
pueda conducir a irritantes niveles de desigualdad social 
que, ademâs, acabarian perjudicando a la propia libertad.
Pienso, consecuentemente, que en el marco politico 
de los Estados de Derecho ha de existir, para un correcte 
funcionamiento de las instituciones pûblicas y de la vida 
social, un primer equilibrio entre sociedad civil y Estado 
y un segundo equilibrio en el seno de cada uno de taies po­
los que no se puede conseguir sin la intervenciôn o influen- 
cia del otro.
El modelo de Estado Social de Derecho ha consegui-
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do en un grado muy elevado que, a través de la intervenciôn 
del Estado, existan notorios niveles de igualdad civil y 
aceptables techos de libertad, esto ultimo sobre todo por 
causa de la raîz polîtica liberal sobre la que ha sido edi- 
ficada la vertiente social del Estado. El gran problema de 
esta figura histôrica de Comunidad Polîtica estriba en que 
cada dîa la sociedad civil estâ mâs y mâs en manos del Esta­
do, con el lôgico desequilibrio entre éste y aquêlla que 
el fenômeno conlleva, la consiguiente pérdida de intensidad 
en la dinâmica social y el deterioro no grave, pero sî évi­
dente, de la libertad. Es obvio que la situaciôn apuntada 
es menos perceptible en Espana, pais donde sôlo en época 
muy reciente ha sido alcanzado un grado de libertad satisfac 
torio.
Entiendo que el fenômeno apuntado, juntamente con 
algunos condicionantes de îndole estrictamente econômica, 
va a hacer que asistamos a una crisis del Estado Social de 
Derecho, la cual no tiene por qué se estructural; pero sin 
duda impondrâ la revisiôn de bastantes planteamientos en 
los que se asienta el modelo de convivencia europeo-occiden 
tal.
El tema es apasionante, aunque yo no haya abierto 
el capîtulo para entrar en él, sino con el fin de analizar 
otras de sus vertientes: a Scüaer, el equilibrio de poder 
en el seno del Estado.
Conforme al hilo conductor del planteamiento hasta 
ahora seguido, es importante que la sociedad civil no confie
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exclusivaunente en la existencia de un marco institucional 
apto para la defensa de su libertad, sino que ella misma 
y sus diferentes estratos y personas no abandonen la lucha 
de cada dîa por la defensa de sus derechos. A mî, como a 
tantos otros, en nuestro papel de intelectuales, zambien 
ne corresponde aportar mi granito de arena.
Si se entra en la distribuciôn de poder en el mar­
co del Estado, lo primero es evitar confundir la técnica 
en si con los efectos que, a través de ella, se pretenden 
(bâsicêunente, la salvaguardia de la libertad).
Para botôn, sirvan unos cuantos ejemplos:
a) El principio de legalidad responde a un factor 
politico sustancial en las primitivas formas del Estado de 
Derecho: la subordinaciôn del Ejecutivo al Législative, como 
organo représentante de la voluntad popular. Curioscunente, 
también las dictaduras, cesarismos empiricos y demâs formas 
de autocracia, suelen conservar hoy en dia la forma del prin 
cipio de legalidad para privar a la naciôn de la sustancia 
y origen de éste en la legitimidad ascendante del poder.
b) Cuando se incide en la importancia déterminante 
de cualquiera de las manifestaciones del poder (esta idea 
me la comunicô oralmente el profesor BAENA DEL ALCAZAR), 
autométicamente se empiezan a reforzar las otras, debido 
al mero hecho de que pasan mâs desapercibidas. En los tiem- 
pos modernos, la excesiva insistencia en la denOTiinada infra 
estructura econômica, ha dado lugar a modèles de Comunidad
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Polîtica en los que se refuerza hasta el grado sumo lo que, 
segûn este patron de anâlisis, debiera ser superestructura.
Conforme ya se habrâ podido observar, no basta 
con irstaurar un sistema politico fundamentaco en la divi­
sion de poderes, sino que, ademâs, se debe procurar que ésta 
siga sirviendo a la finalidad que le dio origen y justifica­
ciôn .
En el momento présente, y conforme ha sido ya apun 
tado en multitud de ocasiones, el clâsico esquema de MONTES­
QUIEU se ha desviado considerablemente de su finalidad ini- 
cial por causa de una serie de fenômenos histôricos que son, 
fundamentalmente, el protagonismo de los partidos en la es- 
cena polîtica y los cambios profundos que se han operado 
en el Poder Judicial.
Los partidos politicos, auténticos cuerpos interme 
dios entre la sociedad y el Estado, han superado su proscrig 
ciôn de origen entre los pensadores ilustrados, para conver- 
tirse en maquinarias de poder déterminantes, que reducen 
a un auténtico mito las relaciones de "Checks and balances" 
entre Ejecutivo y Legislativo.
El que séria Poder Judicial a nivel funcional, 
aûn cuando no suela estar en peligro su imparcialidad e in- 
dependencia, carece de institucionalizaciôn orgânica en cuan 
to poder, puesto que bien se encuadre en Ministerios, cano 
el de Justicia, bien lo haga en Consejos destinados a autoad 
ministrar su independenoia, en ninguno de los casos tiene
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una identidad orgânica que responda a la realidad funcional 
de un poder. Por si fuera poco, en el marco europeo-continen
tal se tiende a desgajar de su esfera de actividad especif ica
la Justicia Constitucional.
El tema se complica y aleja mas de su diseno ori-
gir.ario si tenemos en cuenta la cornun disgregaciôn del Eje­
cutivo en Jefatura del Estado y Gobierno y Administraciôn, 
e incluso la complicaciôn estructural que en el Estado produ 
ce la descentralizaciôn territorial de carâcter politico.
Ultimcunente, sobre todo a partir de las construc- 
ciones teôricas de los pensadores orsganicistas alemanes 
e italianos, la teoria de la division de poderes ha venido 
siendo sustituida por la del equilibrio entre los Organos 
Constitucionales del Estado, contra la cual no tengo nada
que decir, aunque me gustaria observar que no se corresponde
plenamente con la anterior; en concreto, el Poder Judicial, 
en cuanto tal, desde la perspectiva funcional, desaparece
de la escena y tcunpoco quiero dejar de hacer notar que se
siguen ignorando temas como el de los partidos politicos 
e incluso que la teoria puede ser aplicada a Estados sin 
divisiôn de poderes o complicada con la presencia de entida­
des territoriales politicamente descentrali z adas como lo 
son, en Espaâa, las Comunidades Autônomas.
Mi propôsito, con todo lo anterior, es dejar cia- 
ras dos cosas:
a) La teoria y realidad constitucional de la divi-
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s iôn de poderes, ha sufrido profundîsimas transformaciones 
y conviens estar ojo avizor para evitar que la dinâmica de 
autcfortalecimiento, inherente al poder, pueda alejarla en 
demasîa de su sentido y finalidad iniciales.
b) Séria importante que surgieran estudios sobre 
la evoluciôn de las relaciones de poder en el seno del Esta­
do, tendantes a analizar hasta qué punto se han roto los 
mecanismos de equilibrio idéales y propusiesen soluciones 
sobre cômo adaptar el tema a los actuales tiempos y circuns- 
tancias.
Yo no voy a desarrollar estas cuestiones, que ahi 
quedan, incluso con el vector direccional apuntado, como 
estoy haciendo en varias ocasiones a lo largo de la presents 
tesis, puesto que no pertenecen al objeto directo de mi in- 
vestigaciôn. Me voy a centrer en la nociôn, mâs en boga hoy, 
de Organos Constitucionales del Estado, y preguntarme sobre 
si el equilibrio entre ellos es perfecto, en Espana, o si 
por el contrario, deja algo que desear.
3.2. La relaciôn de equilibrio entre los Organos 
Constitucionales del Estado en Espana
Voy a partir, en este punto, de una hipôtesis y 
de una premisa, para analizar las luego a la luz de nuestro 
Derecho positive.
La hipôtesis es que en un Estado de Derecho, la
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relaciôn de poder entre sus Altos Organos Constitucionales 
debe ser lo mâs equilibrada posible, tanto en bénéficié de 
la libertad, como por cuanto todos ellos son igualmente co- 
participes de la Soberania. De darse algûn desequilibrio, 
que en ningûn caso debiera ser trascendental, lo correcte 
séria que fuese en favor de las Certes Générales, que repre- 
sentan de forma contingente el principio fundamental de in­
dole democrâtica que inspira la estructura misma del Estado.
La premisa es una enumeraciôn realista de los Al­
tos Organos Constitucionales, que serian:
- La Corona.
- El Gobierno.
- Las Cortes Générales y cualquiera de sus Câmaras
- El Consejo General del Poder Judicial.
- El Tribunal Constitucional.
- Las Comunidades Autônomas.
En cuanto a los datos de Derecho positivo, la Cons 
tituciôn prevé los mecanismos bâsicos del equilibrio de po­
deres que se pretende, pero el desarrollo se encuentra en 
la Ley Orgânica del Tribunal Constitucional y, probg&blemen- 
te, no sea todo lo perfecto que pudiera pensarse, puesto 
que en dicha ley se observa una cierta tendencia a situar 
este Altlsimo Tribunal en una situaciôn de relative preemi- 
nencia y de otro lado, no figura en ella todo el elenco de 
conflictos imaginable.
La situaciôn de relative preeminencia queda refie-
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jada en los artîculos 4 y 87 de la L.O.T.C. El primero de 
ellos impide que se promueva cuestiôn de jurisdicciôn o de 
competencia al Tribunal Constitucional, que es el ûnico ôr- 
gano que puede apreciar su carencia de ellas en algûn caso. 
El segundo articulo de los citados obliga a todos les pcde- 
res pûblicos a cunplir lo que el Tribunal Constitucional 
resuelva.
En cuanto al elenco de conflictos imaginable, el 
articulo 59 de la L.O.T.C. no los abarca todos, puesto que 
excluye a la Corona y no prevé que el Tribunal Constitucio­
nal, como tal, pueda verse envuelto en una situaciôn de con- 
flicto. Cierto es que en estos puntos las controversias no 
son probables y menos en las actuales circunstancias, en 
las que el prestigio de la Instituciôn Monârquica y del pro­
pio Tribunal Constitucional es enorme, pero no por ello de- 
jan de ser posibles y no olvidemos que el Derecho estâ mâs 
para situaciones - difîciles que para las armônicas.
El profesor BASSOLS COMA (32), en una magnifica 
publicaciôn reciente, ha dejado clara la vertiente fundaunen- 
tal de Organo Constitucional que la Corona tiene, por singu­
lar que sea su naturaleza, y con un nûcleo de poder reduci- 
do que, no por encuadrarse en lo arbitral, simbôlico o de 
representaciôn y llevar aparejada una autonomîa administrât! 
va minima, deja de existir. En el fondo, se trata de una 
situaciôn constitucional que, conforme ha venido a demostrar 
el profesor LOPEZ RODO, fue preconizada por la propia Insti­
tuciôn Monârquica desde el exilio voluntario del Rey Alfonso 
XIII (33).
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Sin embargo, una tension entre la Corona y otro 
Alto Organo del Estado podria, hipotéticamente, plantearse. 
Por ejemplo, si un Rey de Espana se negase a sancionar y 
promulgar una determinada ley, se estarla ante una situaciôn 
conflictual entre el Titular de la Corona y las Cortes Géné­
rales que no séria fâcil de resolver. Aûn en el supuesto 
de que se considerase el carâcter de acto debido de la san- 
ciôn y promulgaciôn, a la luz del articulo 91 de la Consti­
tuciôn Espanola, habria que preguntarse quién tiene jurisdic 
ciôn para afirmar que la ley entra en vigor prescindiendo 
de taies "formalismes". Otro ejemplo puede ser la inhabili- 
taciôn del Rey, cuya redacciôn sumamente borrosa en el arti­
culo 59.2 de la ley de leyes, deja la duda sobre si estâ 
en la potestad exclusiva de las Cortes Générales o si, por 
el contrario, a la declaraciôn de éstas deberia preceder 
un acto del Titular delà Corona autoinheü^ilitândose. Estos 
temas y algûn otro en el mismo sentido que aparece en la 
présente tesis, estân en la Constituciôn y no procédé cerrar 
los ojos ante la eventualidad, por improbable que ésta sea.
Aunque por vias indirectas pudiese llegar a inter­
venir el Tribunal Constitucional en supuestos de esta clase, 
no estaria de mâs que la cuestiôn tuviese acogida en la L.O. 
T.G., puesto que el eurticulo 161.l.d) C.E. asi lo permite.
Contra ello no se puede siquiera oponer el articu­
lo 56.3 de la ley soberana, puesto que aûn no pudiendo estar 
la persona del Rey su jeta a responsabilidad, derivândose
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esta hacia la persona que refrendaçe el correspondiente acte 
(articule 64.2), este no séria ôbice a que el muy hipotético 
conflicto se plantease entre les Organos Constitucionales 
directamente envueltos en el mismo.
Desde la otra cara de la moneda, no parece muy 
coherente que el Tribunal Constitucional quede configurado 
por su ley orgânica reguladora como una especie de suprapo- 
der que siempre decide en ultima instancia y con el que no 
cabe conflicto alguno.
Sin duda, el papel de juridificador de las tensio- 
nes politicas que corresponde al Alto Tribunal de Garanties 
Constitucionales, pudo justificar, en la dificil êpoca de 
la transiciôn, que la L.O.T.C. se inclinase hacia una eun- 
pliaciôn al mâximo de su papel institucional, hecho que no 
se ha visto defraudado por la inmensa calidad técnica de 
la que el Tribunal Constitucional hace gala en la prâctica 
totalidad de sus actuaciones. Sin embargo, ante una situa- 
ciôn politics que parece tan consolidada como irreversible, 
habricunos de preguntarnos si es conveniente mantener la po- 
siciôn de relative supremacîa en la que coloca la L.O.T.C. 
a dicho Organo Cuasijudicial, puesto que la Constituciôn 
permite otras soluciones, incluso mâs adecuadas a su letra 
y espiritu. No se olvide que el papel arbitral y moderador 
del funcionamiento regular de las instituciones, otorgado 
al Jefe del Estado por el artîculo 56.1 de la Constituciôn, 
esta hoy bajo minimes, acaso por la relevancia que, por ley.
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se le otorga al Tribunal Constitucional en este mismo senti- 
do.
El problems es que si las decisiones del Tribunal 
Constitucional son absolutamente intangibles en todo esc, 
se podrîa legar a correr el riesgo de que el Alto Tribunal 
fuese la auténtica Constituciôn del Estado.
El Tribunal Constitucional, a través del recurso 
de amparo, se configura también como el mâs alto peldano 
de la jurisdicciôn ordinaria, en materia de los Derechos 
y Libertades susceptibles de este tipo de recurso y cabrîa 
que una sentencia en este tipo de cuestiones produjese indi- 
rectaunente efectos como el peligro de guerra con otras poten 
cias, que supondrîan invadir de hecho las esferas de potes- 
tad propias de otros ôrganos y poderes del Estado. El tema 
se desarrollarâ con mayor amplitud de matices en esta misma 
tesis doctoral (capîtulo IV, epîgrafe 3.2); aquî solo corres 
ponde adelantar que la soluciôn mâs coherente para una situa 
ciôn de este calibre pasarla por un arbitraje y moderaciôn 
de la Jefatura del Estado, que no necesauriamente debe regu­
lar se de forma procesal, entre los Altos Organismos implica- 
dos.
Soy consciente, repito, de que problemas como los 
que expongo son poco imaginaüales, desde una perspectiva rea­
lists, en nuestras actuales coordenadas histôricas y poli­
ticas, mas el empeSo del legislador en regular sôlo lo pro­
bable y no lo posible, ha colocado al Tribunal Constitucio­
nal en una posiciôn dé relativa primacla sobre el resto
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de los Altos Organismos del Estado e impide que algunas si- 
tuaciones de hipotético conflicto pudieran tener, en su ca- 
so, una soluciôn diâfana.
El problema se obviarîa con la inclusiôn de la 
Corona, como ôrgano constituido, en las previsiones conflic- 
tuales de la L.O.T.C. y admitiendo, a la vez, que la solu­
ciôn de un improbable roce entre el Tribunal Constitucional 
y otro Poder del Estado pudiese ser resuelto por las potesta 
des arbitrales y moderadoras del Rey.
Acaso se me objete que mi propuesta comporta el 
riesgo de dar a la Corona un papel constitucional que no 
la beneficiaria en absolute ni a ella ni a la estabilidad 
del propio sistema.
Personalmente, no puedo aceptar una perspectiva 
semejante por las siguientes razones:
El hecho de que la Corona fuese.parte activa, pasi 
va o resolutoria de un conflicto constitucional, no aumen- 
tarla su grado de probabilidad.
El Rey, como tal, seguirla careciendo de responsa- 
bilidad polîtica derivada de sus posibles actuaciones.
La faceta de ôrgemo constitucional que la Corona 
tiene,no le quita ni un âpice de su simbolismo ni la supre­
me preeminencia maiestâtica derivada de dicho atributo.
Mejorarîa la claridad de los esquemas constituclo 
nales, y el equilibrio del poder soberano normal.
Por ûltimo, Espana ha de comenzar a dejar de ver
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con intranquilidad la asunciôn por la Corona de la misidn poll 
tica apartidista que le corresponde. Las viejas monarquîas 
constitucionales, como la britanica, ban venido desempenando 
con nejcr o peor fortune, su papel institucional durante si- 
glos, sin que por ello se haya puesto en peligro, mâs bien 
al contrario, la estabilidad del Estado o de la propia Coro­
na. Esto signifies que Espana, ha de comenzar a superar, 
sin precipitaciones pero también sin injustificados temores, 
el lastre de su Historié, en pro del mejor y mâs duradero 
funcionamiento de su Monarquîa Constitucional.
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NOTAS AL CAPITULO 2
(1) Sobre la naciôn, senalaba BURKE, en relaciôn con la Cons 
tituciôn Britânica: "Es una Constituciôn hecha por lo - 
que es diez mil veces mejor que la elecciôn; estâ elabo 
rada por las peculiares circunstancias, ocasiones, tem­
per amen to, disposiciôn y hâbitos morales, civiles y so­
ciales del pueblo que se descubre a si mismo sôlo a tra 
vés de un largo espacio de tiempo". BURKE, E.: "Thoughts 
on French Affairs", (1791), en "The Worlts", vol. II, Ed. 
Holdsworth & Bail, London, 1834, p. 554.
Este pârrafo, que corresponde a mi propia traducciôn, - 
puede también verse en: SUfJE LLINAS, E . : "El lusnatura- 
lismo Politico de Edmund Burke", Memoria de Licenciatu- 
ra en CC. Politicas, Madrid, 1979, p. 197.
(2) Sobre el concepto de SIEYES de la naciôn como fundamen- 
to de la legitimidad ascendante del poder, vid.: ARENDT, 
A.: "Sobre la Revoluciôn", Ed. Revista de Occidente, Ma 
drid, 1967, p. 173.
(3) Para SCHMITT, la reforma constitucional no séria jamés 
un acto de poder constituyente: "La facultad de refor - 
raar la Constituciôn contiens, pues, tan solo la facu^ - 
tad de practicar, en las prescripciones legal-constitu­
cionales, reformer adicionales, refundiciones, supresio 
nés, etc.; pero manteniendo la Constituciôn; (...) r e ­
forma constitucional no es, pues, destrucciôn de la 
Constituciôn. Los ôrganos compétentes para acordar una 
ley de reforma de la Constituciôn no se convierten en - 
titular o sujeto de poder constituyente". Vid.: SCHMITT, 
C.: "Teoria de la Constituciôn", Ed. Revista de Derecho 
Privado, Madrid, 1934, p. 120.
(4) SANCHEZ MORON, M.: "Notas sobre la funciôn administrati- 
ya en la Constituciôn Espanola de 1978", en la obra co- 
lectiva "La Constituciôn Espahola de 1978", Ed. Civitas, 
Madrid, 1980, p. 610.
(5) RODRIGUEZ DEVESA, que hace menciôn de esta Orden, la - 
consideraba nula de pleno derecho en las coordenadas ju 
ridico-politicas vigentes en aquel momento. Vid. RODRI­
GUEZ DEVESA, J.M.: "Derecho Penal Espanol", Parte espe­
cial, 6a. edic., Madrid, 1975, p. 1.103.
(6) Para los interesados en el tema, les recomendaria que - 
viesen el siguiente estudio: TRILLO-FIGUEROA, F.: "Las 
Fuerzas Armadas en la Constituciôn Espanola", en la Re 
vista de Estudios Politicos nûm. 12 (nueva época), Ed. 
CEC, Madrid, 1979, pp. 105 y ss.
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(7) Desde la Constituciôn, el Côdigo de Justicia Militar - 
ha tenido varias importantes modificaciones, de entre 
las que destaca la introducida por la ley orgânica 9/ 
1980, de 6 de noviembre, pero estâ todavïa pendiente - 
de efectuar la mâs importante de ellas, a saber, la e- 
manaciôn del Côdigo Penal Militar.
(8) Segûn GARCIA-TREVIJANO: "Organos constitucionales son 
aquellos de rango superior que se encuentran regulados 
por la norma fundamental, bien en la Constituciôn o en 
Leyes constitucionales. (...) Partiendo de esta base - 
es posible hablar de ôrganos constitucionales inmedia- 
tos y mediates: aquéllos son los creados y establecidos 
por la norma fundamental; éstos, los creados, pero no 
establecidos (...)". Vid.: GARCIA-TREVIJANO POS, J.A.: 
"Tratado de Derecho Administrative", tome II, vol. I,
2a. ediciôn. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, - 
1971, pp. 212 y 213.
En idêntico sentide : RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, J.: "Ley 
Orgânica del Consejo de Estado", Ed. Institute Nacio - 
nal de Prospectiva, Madrid, 1980, pp. 40 y ss. ; BARI LE, 
P.: "Instituzioni di Diritto Pubblico", Padova, 1978, 
pp. lié y ss.
(9) VILLAR PALASI, J.L. y VILLAR EZCURRA, J.L.: "Principios 
de Derecho Administrative", tome I, Ed. Facultad de De 
recho, U.Complutense, Madrid, 1982, p. 286.
(10) Sobre la crltica al concepto de inconstitucionalidad - 
sobrevenida, véase VILLAR PALASI, J.L. y SURE LLINAS,
E.: "Comentario al Articule 9° de la Constituciôn", en 
la obra colectiva "La Constituciôn Espahola de 1978", 
vol. I, Ed. EDERSA, Madrid, 1983.
(11) La sentencia del Tribunal Constitucional 111/1383, de 2 
de diciembre, adolece, en su fundamento juridico octave, 
de una redacciôn un tante confusa. A pesar de todo, que 
da claro que se disocia el derecho de propiedad como - 
tal de la garantie expropiatoria. AsI lo entienden téim- 
bién los Magistrades firmantes del veto particular, en 
cuyo punto 3" de discrepancia se ocupan de sehalar, en 
sentido contrario al, en este punto borroso, planteamien 
to de la sentencia, que la garantie expropiatoria se re 
fiere al contenido del derecho de propiedad y no ha de 
erigirse en un derecho distinto.
(12) El tema se trata con mayor amplitud en VILLAR PALASI, 
J.L. y SURE LLINAS, E.: "Comentario al Articule 82 de
' en la olbra colectiva La Consti tu - 
1978". vol. VI, Ed. EDERSA, Madrid,
(13) FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: "Las leyes orgânicas", con- 
ferencia pronunciada en el C.E.U., Madrid, 1983.
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(14) Sobre la conslderaciôn doctrinal de este modelo de Es­
tado, véanse:
KAMMLER, J.: "El Estado Social", en la obra colectiva 
coordinada por ABENDROTH y LENK: "Introduceiôn a la 
Ciencia Polîtica", Ed. Anagrama, Barcelona, 1971, pp.
91 y ss.
LEIBHOLZ, G.: "Problemas Fundamer.tales de la Democracia 
Moderna", Ed. lEP, Madrid, 1971.
(15) Véase, en este sentido: TRUYOL SERRA, A.: "Los Derechos 
Humanos", Ed. Tecnos, Madrid, 197 3.
(16) Sobre este punto existe una curiosa polémica entre los 
profesores PECES-BARBA y ALZAGA:
PECES-BARBA, G.: "Proposiciones socialistes, de princi- 
pio y de orden institucional, en los diferentes trâmi- 
tes de elaboraciôn de la Constituciôn"" en la obra co­
lectiva "La Constituciôn de 1973 en la historié del - 
Constitueionalismo espanol". Ed. MEZQUITA, Madrid,1982, 
pp. 84 y 85.
ALZABA VILLAMIL, O.: "Comentario sistemâtico a la Cons­
tituciôn Espanola de 1978", Ed. Del Foro, Madrid, 1978.
(17) Una afirmaciôn de estas caracterlsticas no puede quedar 
exenta de justificaciôn, aunque sea al pie del texto - 
principal, ni de la adiciôn de un comentario que, acer 
tado o no, puede resultar, cuando menos, asaz sugeren- 
te:
En llnea con uno de los grandes hilos conductores de - 
esta tesis, y en contra de las teorlas clSsicas del 
contrato social, pienso que la sociedad civil es un 
producto de la orgemizaciôn polîtica y no vieeversa. - 
De hecho, toda sociedad viene definida por una globali 
dad que es caracterlstica propia del poder politico. - 
De otro lado, la imagen de un pacto entre hombres ais- 
lados, es poco menos que surrealists. El empeno teôri- 
co ilustrado en la configuraciôn del poder politico co 
mo difuciario de un contrato entre individuos, no era 
mâs que la justificaciôn ideolôgica (no entre en si 
buena o mala) de la subversiôn frente a modelos politi 
COS que no satisfaclan pretensiones e intereses de gru 
pos sociales, poderosos de facto, por obtener un mode­
lo de Estado que legalizase y afianzase "su libertad", 
"su igualdad" y "su propiedad". De ahl la distinciôn - 
claura entre sociedad civil y Estado, e incluso de la - 
diferenciaciôn por algunos autores entre el "pacto so­
cial" y el "pacto politico"; se reclamaba a fin de —  
cuentas que "su sociedad civil" pudiese instituir "su 
Estado", que dejaba hacer y "passer" para que el pode- 
rlo aconômico de los ya poderosos en este terreno se - 
incrementarse mâs y mâs. Consolidado el triunfo histô- 
rico de los grupos sociales de poder libérales, apare- 
cen nuevas tensiones que hallêui su justificaciôn ideo-
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lôgica en el socialisme (fundamentalmente marxista) . - 
Se dice y escribe con harta frecuencia que taies ideas, 
planteadas como réformisme (revisionismo en el léxico 
de LENIN) a partir de BEBEL y KAUTSKY, dieron lugar a 
una socializaciôn de los planteamientes democrâticos y 
defensores de los derechos humanos propios del libéra­
lisme, a través de la potenciaciôn del interveneionis­
me estatal en pro de una igualdad mâs real y efectiva. 
Cabria también pensar que los grupos de poder que eman 
ciparon la sociedad civil del Estado del Antiguo Regi­
men, una vez satisfechas sus pretensiones, acabaron 
por utilizar "su Estado", reforzândolo, para consoli - 
dar su poder social. En cualquier caso, aunque no sea 
idêntica la conclusiôn, si lo es el resultado (Estado 
Social de Derecho).
(18) Entre otros, juzgo de interés los siguientes estudios;
a) Relativos a protecciôn jurisdiccional y amparo:
GARRIDO FALLA, F.: "Comentario al Artîculo 53 de la - 
Constituciôn", en la obra colectiva "Comentarios a la 
Constituciôn", Ed. Civitas, Madrid, 1906.
RUBIO LLORENTE, F. y ARAGON REYES, M. : "La Jurisdic - 
ciôn Constitucioi^l", en la obra colectiva "La Consti­
tue iôn Espanola de 1978", Ed. Civitas, MadriïJ 188o. 
QUADRA-SALCEDO, T. de la: "El Recurso de Amparo y los 
Derechos Fundamentaies en las relaciones entre parti­
cular es", Ed. Civitas, Madrid, 1981.
b) Sobre el Defensor del Pueblo:
GIL-ROBLES, A.: "El Defensor del Pueblo", Ed. Civitas, 
Madrid, 1979.
(19) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: "Curso de - 
Derecho Administrative", Tomo II, Ed. Civitas, Madrid, 
1980, pp. 65 y ss.
(20) En un sentido parecido, aunque con el acento puesto en 
la perspectiva ética, estâ la obra de SERRANO TRIANA,
A.: "La Utilidad de la Nociôn de Servicio Püblico y la 
Crisis del Estado Bienestar*', Ed. lELSS, Madrid, 1983, 
pp. 70 y ss.
(21) El tema no ha sido tratado con profusiôn por nuestra - 
doctrina, aunque existen algunas referenclas y excelen 
tes trabajos:
RODRIGUEZ OLIVER, J.M.: "Resûmenes de Derecho Adminis- 
trativo", Ed. ICAI, Madrid, 1979.
SANTAMARIA PASTOR, J.A.: "La teoria de la Responsabil^ 
dad del Estado Legislador", RAP, n" 68, Ed.lEP,Madrid, 
1971,pp. 57 y ss.
SORIANO GARCIA, J.E.: "Responsabilidad del Estado Leg is 
lador y proceso descolonizador", REDA, nüm. 30, Ed. Ci­
vitas, Madrid, 1981, pp. 582 y ss.
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(22) SCHMITT, C.: "La Defensa de la Constituciôn", Ed. Labor, 
Barcelona, 193H
(23) VILLAR PALASI, J.L. y SUNE LLINAS, 2.: "Comentario al 
artîculo 9° de la Constitueiôn", en la obra colectiva:
" La Constitue iôn Espanola de 1978", Ed. EDERSA, Madrid, 
1983, pp. 237 y ss.
(24) VILLAR PALASI, J.L. y SUNE LLINAS, E.: Op.cit., pp. 337 
y ss. Sustancialmente en el estudio en cuestiôn se afir 
maba que si bien el principio de jerarqula no podla dé­
finir las relaciones entre todas las normas que inte - 
g ran el ordenamiento juridico espanol, tampoco bastaba 
con la adiciôn del principio de competencia, puesto 
que era errôneamente utilizado, entre otros, en el ac­
tual ejemplo paradigmâtico de la relaciôn entre las le 
yes orgânicas y las leyes ordinarias, puesto que el - 
procéder ambas de las Cortes Générales, la distinciôn 
entre ellas no puede tener nada que ver con la compe - 
tencia del ôrgano. Ello hace preciso introducir dos e- 
lementos distintivos mâs: el que hace referenda al 
procedimiento que necesarlamente debe seguirse para e- 
leüsorar cualquier tipo de normaT y la existencia de
sectores de materia reservada a alguna de ellas. Al ser, 
en lôgica matemâtica, taies conjuntos, disjuntos entre 
si, al no existir intersecciôn entre los diferentes 
sectores de materia reservada, de ahl que se enuncie - 
un principio de disjuneiôn.
(25) GIRON TENA, J. : "Apuntes de Derecho Merest il. 1" (So- 
ciedades. Parte General)", Ed. Facultad de Derecho U. 
Complutense, Madrid, 1977, pp. 5 y ss.
(26) SCHMITT, C.: "Teoria de la Constituciôn", Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1934, p. 120.
(27) ALZAGA VILLAMIL, G.: "Comentario Sistemâtico a la Cons­
tituciôn Espanola de 1978", Ed. Del Foro, Madrid, 1978,
p. 966.
(28) MARTINEZ CÜADRADO, M. : "El Retorno a la Democracia", - 
en "Las elecciones en Espana", nOmero extra II de la - 
Revista Historia 16, Madrid, 1977, pp. 148 y 149.
(29) RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, G.: Op.cit., p. 41. "En Espana, 
si se atiende a los datos de nuestro Derecho positivo, 
son ôrganos constitucionales (...) el pueblo espanol, 
en cuanto cuerpo electoral, por residir en él la sobe- 
ranla nacional (Art. 1.2 Constituciôn)".
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(30) Esta idea fue ya insinuada por MARTINEZ CÜADRADO, M. : 
"La Monarquîa Parlamentaria'*, en la obra colectiva: - 
"La Constituciôn Espanola de 1978", Ed. Civitas, Ma - 
drid, 1980, p. ^5. En general, sFbre el tema del doc- 
trinarismo politico, existe una monografla espanola de 
primer orden: Vid. DIEZ DEL CORRAL, L.: "El libéralis­
me doctrinario", Ed. lEP, Madrid, 1956.
(31) Sobre la previsiôn constitucional de una reforma inte­
gral de la misma, asegura LOEWENSTEIN: "Séria absurdo 
suponer que el future legislador constitucional se per 
mitiera con una enmienda constitucional, un ataque 
frontal contra el Estado de Derecho". LOEWENSTEIN, K. : 
"Teoria de la Constituciôn", 2a. adiciôn. Ed. Ariel, - 
Barcelona, 1970 .
(32) BASSOLS COMA, M.: "Instituciones Administratives al 
servicio de la C o r o M  : Do tac iôn. Casa de S .M. el Rey y 
Patrimonio Nacional", en la Revista de Administréeion 
Pûblica nüm. 100-102, Ed. CEC, Madrid, 1983.
(33) Vid. LOPEZ RODO, L.: "La large marcha hacia la Monar - 
quia". Ed. Noguer, Barcelona, 1977.
De este libro, excelentemente documentado y que aporta 
el testimonio de las propias vivencias, se pueden en - 
tresacar algunos interesantes datos, como el "pacto de 
San Juan de Luz" (1948), suscrito por la Confédéréeiôn 
de Fuerzas Monârquicas y el PSOE, que séria la primera 
piedra extrarégimen para una transiciôn democrâtica pa 
clfica (p. 110).
En este sentido, el propio Conde de Barcelone, en el - 
acto de cesiôn a Don Juan Carlos I de los derechos di- 
nâsticos, expresô como objetivo de la Monarquîa una si 
tuaciôn polîtica idêntica, o muy semejante, a la que - 
figura en la actuel Constituciôn:
"Fiel a estos principios, durante 36 anos he venido 
sosteniendo invariablemente que la instituciôn monêr - 
quica ha de adecuarse a las realidades sociales que 
los tiempos demandan, que el Rey tenla que ejercer un 
poder arbitral por encima de los partidos politicos y 
clases sociales sin distinciones, que la monarquîa té­
nia que ser un Estado de Derecho, en el que gobernan - 
tes y gobernados han de estar sometidos a las leyes Eic 
tadas por los organismos législatives constituldos por 
una auténtica representaciôn popular, que aûn siendo - 
la religiôn catôlica la profeseida por la mayorla del - 
pueblo espanol, habla que respetar el ejercicio y prêc 
tica de las otras religiones dentro de un régimen de - 
libertad de cultos, como estableciô el Concilie Vatica 
no II. Y finalmente, que Espana, por su historia y por 
su presents, tiene derecho a participât de stacadamen te 




LA VINCULACION INTERNACIONAL DE POTESTADES ESTATALES
141
1. BREVES CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS
Es éste un capîtulo que no puede faltar en esta te 
sis, pero debe ser reducido de estensiôn, nuesto que mi pro- 
pôsito al escribirlo no rebasa la pretensiôn de enfocar, des 
de la Constituciôn de 1978, la cesiôn de ooder que nuestro - 
Estado puede efectuar en la Coraunidad Internacional, sus li­
mites, alguna de las mâs importantes consecuencias que de —  
ello pueden ser extraldas y, sobre todo, el anâlisis de las 
repercusiones jurldicas que, a nivel de ejercicio de potesta 
des, ha tenido o puede tener la integraciôn de Espana en las 
mâs trascendentales organizaciones intemacionales de nue£ - 
tro âmbito regional occidental-europeo.
Es as! que, lejos de entrar en problemas de fondo 
del Derecho Internacional -los cuales no soy la persona mâs 
indicada para abordar, ni me interesan ahora mâs allâ de los 
concretos objetivos que persigo con la présente tesis docto­
ral- me centrarë en nuestro Derecho Constitucional positivo.
En nuestra ley soberana aparece una clara primacla 
de principio del Derecho en ella contenido frente el Ordena­
miento Internacional. No en vano, cuando su artîculo 95 afir 
ma que "ia aelebraaiôn de un tratado internacional que con - 
tenga eatipulaoionea oontrariaa a la Conatituoiân exigird la 
previa reviaiân oonatituoional”  ^ se contrapone claramente a 
la idea contrario sensu, que aparecla en el aurtlculo 7" de - 
nuestra Constituciôn de.9 de didiembre de 1931: "El Eatado -
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esva-r.ol 2ca~ari Izs nornza uni-Jarsalaa ial Derscho interna -  
; i ' K z ' , in?:r'pci'iKz:lz3 z a u  i e r e  z> z z z s z z i z z ' . No obstante, 
a pesar de que se consagre la regia de primacla de la Consti 
tuciôn, las cosas no son tan simules. En concreto, el artîcu 
lo 10.2 de la ley soberauia, que es "lex aptior rem gerendae " 
con relaciôn al 95, en materia de derechos fundamentales y - 
libertades pûblicas, dispone lo que sigue:
nzr'^ .za relatitza a loa zereahoa fundamentales 
y a Iza libertadea eue la Conatituaiin reaonoce - 
se interpretardn de aonformidad con la Déclara —  
ciôn Universal de Derechos Humanos y los tratados 
y acuerdos intemacionales sobre las mismas mate- 
rias ratificados por Espana".
En el siguiente apartado se estudiarâ el signifies 
do y alcance de tan importante articule; pero ahora corres - 
ponde terminer de définir las grandes llneas de nuestro sis­
tema constitucional de Derecho Internacional.
Ya ha sido apuntado que la potestad de concerter - 
un Tratado contrario a la Constituciôn, al exigir la revi —  
siôn de ésta, corresponde, en el fondo, a mayorias parlamen- 
taurias supercualif icadas, con la posible intervene iôn del 
cuerpo electoral mediauite referendum, que me excuso de comen 
ter aqui por haberlo efectuado ya en el amterior capîtulo. - 
Conforme alli précisé, una revisiôn total de la Carte Magna 
o la parcial descrita en su artîculo 168, plantearla casi un 
problema de poder constituyente.
Por lo demés, la conclusiôn de un Convenio Interna
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cional, siempre requiers de una reglada interveneiôn del Rey 
para manifestar forraalmente el consentimiento del Estado, 
aunque el poder de fondo estâ repartido segûn los casos.
1. En ningün supuesto este poder puede correspon - 
der a las Comunidades Autônomas, por virtud del articule 14 9 
1.3- de la Carta Magna. Otra cosa séria que las nacionalida- 
des y regiones autônomas ejecutasen tratados en vigor, pues­
to que esto no interfiere en las relaciones intemacionales.
2. La competencia residual parece que corresponde 
tâcitamente al Gobierno, en virtud del articule 94.2 de la - 
Constituciôn, en relaciôn con el 97 del mismo texto fundamen 
tal.
3. La potestad del Gobierno estâ vinculada por la 
potestad ordinaria de las Certes Générales, que hêin de auto- 
rizar con carâcter previo la celebraciôn de Convenios Inter- 
nacionales, en los casos previstos en el articule 94.1 de 
nuestra ley soberana. La necesidad de dicha autorizaciôn se 
darâ siempre en la prâctica, al incluir en el supuesto la le 
tra d) del precepto citado a aquellos "tratados o aonvenios 
que impliquen ohligaaiones finanoieras para la Hacienda Pû - 
hlica".
4. Cabe también una potestad autorizatoria exce£ - 
cional de las Cortes Générales, que habria de contenerse en 
una ley orgânica cuando, mediante el correspondiente Tratado,
"se atribuya a una organizaciôn o instituciôn internacional 
el egercicio de competencias derivadas de la Constituciôn" - 
(articulo 93}. A los efectos de esta tesis, es éste el arti-
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culo mâs importante de los referidos, puesto que senala el - 
procedimiento a partir del cual se puede procéder a vincular 
internacionaImente potestades estatales. Obsérvese, ademâs, 
que la referenda a organizaciones o instituciones interna - 
cionales no deja lugar a dudas sobre su aplicaciôn a sujetos 
u ôrganos de Derecho Internacional que, como en el caso de - 
las Comunidades Europeas, son denominados por algunos auto - 
res, entre los que se encuentra el espanol CARLOS MOLINA(1 ), 
"comunidades supranacionales".
Por ûltimo, es de senalar que los Convenios Inter- 
nacionales, en cuanto fuentes del Derecho interno, adquieren 
una peculiar rigidez y estabilidad, puesto que, segûn el ar­
ticule 96 de la ley de leyes, la potestad para modificarlos, 
suspenderlos o derogarlos, debe darse segûn estedslezca el 
propio tratado, o de acuerdo con las normas générales del De 
recho Internacional.
Del Derecho Internacional General interesa desta - 
car la Conveneiôn de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 
23 de mayo de 1969, que contiene un amplio casuismo al res - 
pecto, perfectamente puesto de manifiesto por el profesor —  
DIEZ DE VELASCO (2 ).
Esta rigidez queda confirmada al exigir el articu­
lo 96.2 de la Constituciôn peura la denuncia de los Convenio s 
Internacion«ü.es que se utillce el procedimiento estipulado - 
en el articulo 94 (entiende que también el del articulo 93, 
en su caso) para su aprobaciôn.
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La denuncia, concepto que estâ perfectamente defi- 
nido en una magnîfica obra de VERDROSS ( 3 ), supone que en - 
los Tratados cencradores de obligaciones bilatérales, el incum- 
plimiento de una de las partes que oonga en peligro el fin - 
del Tratado, habilita a la otra para retirarse del mismo.
Entremos ahora en las imorescindibles concreciones,
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2. EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES, EL DERECHO INTERNA­
CIONAL SE INCORPORA A LA CONSTITUCION
Ya ha sido reproducido el tenor literal del artîcu
lo 10-2 de la ley de leyes, con la expresa indicaciôn de que
este precepto denotaba un cierto grado de sumisiôn de la 
Constituciôn al Derecho Internacional.
Este hecho se da al ser elevada la Declaraciôn Uni 
versai de Derechos Humanos, asî como los demâs tratados sobre 
la materia ratificados por Espana, al rango constitucional.
De ahl que no sean una mera ley interna mâs, en el sentido - 
del articulo 96.1 de nuestro Texto Fundcunental, sino que es- 
tân en una auténtica relaciôn de supremacîa jerârquica sobre 
aquêllas.
Acaso se piense, en contra de lo expuesto, que lo
que se dispone en el articulo 10.2 de la Constituciôn no a -
tribuye a los convenios descritos un papel mayor que el de - 
mero criterio cualificado de interpretaciôn de la déclara —  
ciôn de derechos y libertades contenida en la ley soberana. 
Dicha oerspectiva, que se corresponde con el sentido lite­
ral de la Constituciôn, no deja de ser cierta; mas no se opo 
ne tampoco a lo que acaho de exponer, porque median te la in­
terpretaciôn de la norma, se trata de descubrir su espiritu, 
y es precisamente el espiritu de la ley el que tiene virtua- 
lidad aplicativa, incluso frente a posibles tenores litera - 
les desconectados del sentido intimo del oreceoto. En el fon
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do, la interpretaciôn no hace sino descubrir la dimensiôn 
real de la norma y no puede conducir a un resultado diferen- 
te de ella misma. Por eso, no hay mâs remedio que entender - 
que los acuerdos intemacionales sobre la materia son Const^ 
tueiôn, a los efectos internos y no una mera ley ordinaria - 
mâs. Bien es cierto que la retirada de Esoana de un determi- 
nado convenio relativo a Derechos Humanos impedirla la efec- 
tividad de lo en êl dispuesto, en el sentido del artîculo 
10.2, mas una situaciôn parecida tiene pocas probabilidades 
de acontecer, a causa del presumible desprestigio que para - 
Espana supondrîa entre los Estados democrâticos y a las pro- 
baüales reacciones negatives de la opiniôn pûblica interna.
A través del articulo 10.2 de la Constituciôn, las 
escasas potestades que tiene nuestro Estado sobre estas esfe 
ras, por definieiôn exentas de las limitaciones impuestas 
por los poderes pûblicos, se refuerzan todavla mâs al inser- 
tarse de pleno en los principios jurldicos mâs progresivos - 
que inspiran los ordenamientos de los paîses democrâticos de 
Occidente.
La vinculaciôn internacional de potestades estata­
les que, con referenda a los derechos fundamentales y liber 
tades pûblicas, se dériva del eurtlculo 10.2 de la Constitu - 
ciôn, no ha paseido inadvertida para la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo (véanse, por ejemplo, las sentencias de 22 
de mayo de 1981 y de 22 de septiembre del mismo ano), ni tam 
poco para la doctrina cientifica. Concretcimente, el profesor 
y juez europeo de Derechos Humanos GARCIA DE ENTERRIA, asî -
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como los también profesores SANCHEZ MORON, ORTEGA Y LINDE, a 
caso impulsados por su celo democrético, van mâs allé de lo 
expuesto por ml, hasta el punto de que acaso lleguen a con - 
clusiones excesivas, al defender que la interpretaciôn de 
los derechos y libertades efectuada por el Tribunal Europeo 
también quedarla incorporada a nuestra Constituciôn (4).
A no dudar, si una presunta violaciôn de Derechos 
Humanos producida en Espana llega al aludido Tribunal, lo —  
probable es que éste mantenga su jurisprudencia; pero la 
fuerza (posiblemente bondadosa) de los hechos, no debe ser - 
confundida con el Derecho como tal.
En todo caso, lo cierto es que hoy por hoy, ya han 
sido elevados al rango constitucional los siguientes Conve - 
nios Intemacionales:
- La Declaraciôn Universal de 10 de diciembre de -
1948.
- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po­
liticos, de 16 de diciembre de 1966, ratificado por Espana - 
con fecha de 13 de eüsril de 1977.
- El Pacto Internacional de Derechos Econômicos, - 
Sociales y Culturales, de la misma fecha.
- La Conveneiôn Europea de Salvaguardia de los De­
rechos del Hombre y las Libertades Fundcunentales, adoptado - 
en el seno del Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1940, 
con instrumento de ratifIcaciôn por Espana de 22 de noviem - 
bre de 1979.
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- La Carta Social Europea, de 18 de octubre de —  
1961, que Espana ratified mediante instrumento de 29 de abril 
de 1980.
El hecho de que se incorporasen a la ley soberana - 
normas conveneionales tan relevantes, seoûn refiere HERRERO 
DE MINON ( 5 ), originô que en las discusiones de la ponencia 
constitucional se llegase a proponer, para simplificar, la - 
sustituciôn de la parte dogmâtica de la Constituciôn por una 
norma del mâs elevado rango que dispusiera la remisiôn del - 
Texto Fundamental a la Conveneiôn Europea de Derechos del 
Hombre y a la Carta Social Europea.
Una ûltima conclusiôn relevante se refiere a que - 
este "élargissement", por virtud de los Tratados a los que - 
se refiere el artîculo 10.2, de la precisiôn de los derechos 
comprendidos en la Secciôn primera del Capîtulo II del Tltu- 
lo I de la Constituciôn, mâs la objeciôn de conciencia pre - 
vista en su artîculo 30, euaplîa de facto las posibilidades - 
de recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional.
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3. LA SINGULAR INTENSIDAD DE LA VINCULACION DE POTESTADES EN 
EL AMBITO REGIONAL EUROPEO
La considerable fuerza inicial del movimiento fede 
ralista europeo, cuya evoluciôn ha descrito entre nosotros - 
el profesor TRUYOL ( 6 ), atraviesa hoy una énoca de esclero- 
sis, propiciada sin duda por la crisis econômica; nero no se 
puede dudar que en la moderna descendiente de la "Res Publi- 
ca Christianorum" se ha llegado a un grado de integraciôn su 
praestatal que, aûn siendo objetivamente "corto", probable - 
mente supere lo esperable, al haüaerse dado entre palses 1^ - 
bres que poco tiempo ha estuvieron enfrentados entre si. A - 
pesar de que la CECA y la EURATOM puedan tener algo que ver 
con un intento de abortar a priori un hipotético resurgimien 
to del poder militar autônomo de Alemania, no hay duda que, 
en los supuestos del Consejo de Europa y de la CEE, la soli- 
daridad intereuropea ha constituido un factor cohesivo no 
ûnico, pero si de peso déterminante en esta noble tarea.
El Consejo de Europa va a ser objeto de considéra- 
ciôn en la tesis, puesto que en su seno se ha producido una 
alienaciôn de la potestad jurisdiccional de ûltima instancia, 
en cuestiones relatives a los derechos humanos, por parte de 
la mayorla de los Estados miembros y singulaunnente de Espeina.
Tasq>oco puedo obviar, en vlsperas de la mâs que - 
probaüsle integraciôn espanola en las CC.EE., el tratamiento 
de algunos problemas relativos al reparto de la potestad nor
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mativa entre nuestro pals y la Comunidad, e incluso de la po 
testad jurisdiccional, sobre los que es preciso arrojar un - 
poco mâs de luz, al no haber sido definitivamente resueltos 
por la doctrina espahola, que ha iniciado ya una mâs que me- 
ritoria aproxinaciôn al tema. Este es el caso, entre otros - 
ilustres tratadistas, del ya citado CARLOS MOLINA y también 
de MUNOZ MACHADO ( ? ).
Me hubiera gustado poder tratar aquî la incidencia 
de la adhesiôn espahola al Tratado de Washington, que nos in 
tegra en la NATO, para cerrar la referenda a los grandes 
Convenios que marcan las llneas fundamentales de nuestra pie 
na inserciôn (actual o futura) en la polîtica occidental, la 
cual, por obvias razones geopollticas, se extiende hasta mâs 
allâ del es trie to marco europeo; pero en el Tratado de liashin-^  
ton, la vinculaciôn formai de los estados miembros estâ esca 
samente institucionalizada, y la estrecha relaciôn entre e- 
llos se sitûa mâs en el piano de los intereses politicos que 
en el de una efectiva solidez jurldica que otorgue potesta - 
des a la OTAN, en detrimento de las correspondientes a los - 
Estados signatarios de su convenio constitutivo.
3.1. La articulaciôn de las potestades normatives 
y jurisdiccionales de las Comunidades Europeas con las co—  
rrespondientes a la futura Espana comunitaria
La posibilidad, cada dla mâs clara, de que Espana
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se intégré en las Comunidades Europeas mediante nuestra adhe 
siôn al Tratado de Paris, de 18 de abril de 1951, constituti 
vo de la Comunidad Europea del Carbôn y del Acero (C.E.C.A.) 
y a los dos Tratados de Roma, de 25 de marzo de 1957, por 
los que se crean la Comunidad Econômica Europea (C.E.E.) y - 
la Comunidad Europea de la Energla Atômica (EURATOM o CEEA), 
me plantea la necesidad de examiner, desde la ôptica de la - 
potestad, algunas de las cuestiones en las que la doctrina - 
espahola citada se muestra mâs dubitative. Taies estudios, - 
muy buenos por otra parte, suscitam interrogantes a veces 
inadecuados y otras no demasiado bien resueltos, en claro 
contraste con el muy bien teirminado resto del con tenido de - 
sus obras.
Una cuestiôn que, segûn entiendo, no deberla siquie 
ra haber sido planteada, es la relativa a si normas comunita 
ries como los reglaunentos y las directives ( 8 ), que pueden 
prevalecer sobre normas de Derecho interno con rango de ley, 
tienen naturaleza reglamentarie o legal. Una vez que se ha - 
hecho cuestiôn de este tema, me veo obligado, sin embargo, a 
salir al peso del mismo.
MUNOZ MACHADO (9 ), acaso influldo en demasia por 
plemteêunientos anteriores de tratadistas europeos del Dere - 
cho Comunitario, y con pleno olvido de una teoria que, sin - 
duda, conoce sobradamente, cual es la del grupo normative, - 
acunada por el maestro VILLAR PALASI, se plantea la diatriba 
expuesta y la resueIve en el sentido de entender que sôlo —  
una norma con naturaleza de ley puede prevalecer sobre una -
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ley interna.
cPor qué aduzco que la discusiôn no tiene sentido? 
Fundamentalmente por dos razones; una de ellas juriiica y o- 
tra que ya roza mâs con la polîtica.
1. Espana estâ en trance de adherirse a una Comun^ 
dad Supranacional que va a procéder al » - : ' . ' -
: ; ' ' j 5 ' 7 : u; z zzu zz ‘ , en el sentido de su -
articulo 93; ello significa, por la correlaciôn casi del 
cien por cien entre potestad y competencia desarrollada en - 
el capitule V de esta tesis que, mediante el Tratado, van a 
ser transferidas a la Comunidad potestades c[ue en principio 
corresponden a ôrganos de nuestro Estado. De entrada existe 
cobertura constitucional para que Espana sea parte en conve­
nios que impliquen la cesiôn de potestad normativa en organ^ 
zaciones o intituciones intemacionales y, correlativamente, 
los ôrganos que en principio tenlan atribulda interna corpo­
ris del Estado la correspondiente potestad, quedan desapode- 
rados de la misma en la extensiôn y medida que se deduzcan - 
del correspondiente Tratado. Si una norma supranacional ampa 
rada en dicho convenio se aplica directamente en los Estados 
miembros, habrâ de prevalecer sobre cualquier norma subcons- 
titucional de los mismos. Idêntica cosa sucede cuando una 
norma comunitaria requiera ver concretados sus objetivos, no 
directamente apliceüales, por el Derecho esta tal. En el pri - 
mer supuesto, el precepto comunitario prevalecerâ sobre el - 
Derecho interno, en la medida de su coherencia con el Trata-
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do que lo permite. En el segundo caso, la directiva reedsre - 
la potestad de los ôrganos estatales correspondientes para - 
dictar normas que, en el marco de la misma, satisfagan los - 
objetivos del precepto comunitario.
En todo lo que tercia hasta el momento presents, - 
no he hecho otra cosa que ofrecer un Clarisimo ejemplo de lo 
que es un grupo normativo.
VILLAR PALASI definla el grupo normativo (10) como 
un conjunto de normas, jerârquicamente ordenado, que son iso 
môrficas entre si, o lo que es lo mismo, tienen la misma "ra 
tio" o finalidad.
ActuaImente, en la obra que escribiô con VILLAR E^ 
CURRA y en un comentario al articulo 9® de la Constituciôn, 
del que soy coautor, ha introducido el profesor VILLAR PALA­
SI una ligera variaciôn de matiz. En lugar de esteüslecer una 
conexiôn jerârquica entre las normas que integran el grupo, 
alude a un mucho mâs genêrico "plusvalor". No se trata tan to 
de una rectificaciôn "stricto sensu" como de un matiz que se 
produce, por necesidad, cuando se pasa de un Estado centra - 
lista, caracterizado por una sola llnea de poder en grados - 
sucesivos, a otro modelo de Estado pollticamente descentrali 
zado, en el que las relaciones de poder son mâs intrincadas, 
aparecen leyes régionales, y la teoria de las normas adquie- 
re un mayor grado de ccmplejldad estructural. En el fondo, - 
algo parecido se da cuando nos encontrzunos ante una Comuni­
dad Supranacional.
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En este sentido, lo que sucede en el caso de la —  
prevalencia de los reglamentos y directives comunitarias so­
bre las leyes internas es lo siguiente;
Existe un grupo nornativo rue, desde la oersoecti- 
va del Derecho espanol, tiene su cabeza en el artlculo 93 de 
la Constituciôn y la concreciôn sucesiva viene dada, a un se 
gundo nivel, por los Tratados constitutives de las Comunida- 
des Europeas; al tercer nivel se situarîan los reglamentos y 
directives en la nedida de su isomorfia con los anteriores - 
Tratados que definen el marco de potestad comunitaria y el - 
corrélative desapoderamiento del derecho nacional espanol —  
(distribuciôn de competencia). Por ûltimo, en un cuarto gra­
de, una directive podrla ser aplicada por normes de derecho 
interne (a veces de nivel legal), precisemente porque es la 
propia directive la que reasigna potestad a los ârganos del 
Estado. En este raismo cuarto nivel (relaciôn con el Derecho 
de produce iôn es ta tel), un reglauaento comunitario isomôrfico 
con los tratados se aplica con preferencia al Derecho nacio­
nal, que no puede ser dictado vâlidamente, en materias de 
competencia de la Comunidad, contra el tenor del Derecho pro 
pio de ésta. La conclusiân aparente de que la colisiôn se 
produce entre el reglaunento comunitario y la ley nacional, - 
queda disipada para quien esté acostumbrado a manejar la teo 
ria del grupo normative, puesto que la colisiôn real se d& - 
entre la ley interna y el artlculo 93 de la Constituciôn, el 
cual, conjuntcunente con lo preceptuado en el Convenio Inter- 
nacional correspondiente, son de aplicaciôn preferente fren-
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te a tal ley.
2. Por lo que se refiere a la razôn polîtica que - 
contribuye a dar al traste con el planteeiiniento de MUfîOZ MA­
CHADO, dirê que si bien en los ordenamientos nacionales de - 
raîz liberal la jerarquîa de una norma parlamentaria (ley 
formai) sobre un orecepto administrative (reglamento), tiene 
el claro sentido de hacer prevalecer la voluntad del dorainus 
del poder sobre la de su vicario, en caiabio, taies esquemas 
se rompen en el marco del Derecho Comunitario Europeo. Aquî 
la legitimidad democrâtica se encuentra en cada uno de los - 
Estados mlembros, segûn imperativo del Tratado de Roma y, 
por lo tanto, estâ cubierta de entrada. Esta situaciôn permi 
te de forma muy coherente que un reglêunento o directive comu 
nitarios, al estar amparados en una legitimidad democrâtica 
supranacional de fondo, puedan prevalecer sobre las expresio 
nés normativas de voluntc&d de los Parlanentos de los paises 
miembros, mientras aquéllos se muevan en el âmbito de la con 
petencia comunitaria.
A lo expuesto no obsta siquiera la actual legitimi 
dad democrâtica directe del denominado Parlamento Europeo, - 
puesto que su poder, todavla reducido, no alcanza a la potes 
tad de legisieur. El Parleuaento Europeo es bâslcamente un sîm 
bolo del movimiento federalista, que testifies la voluntad - 
de tener, en su d£a, algo mâs que una raera sociedad civil eu 
ropea; pero cuando este dla llegue, la vieja Europa serâ cua 
litativeunente distinta de las actuales Comunidades.
Resuelto el primer problems que plantes nuestra ad
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hesiôn a las Comunidades Europeas, surge una segunda eues —  
tiôn; cQuién ha de cjecutar o désarroilar, en el Derecho In­
terno, las normas comunitarias?
A mi modesto entender, la soluciôn es fâcil : aquel 
ôrgano al que constitueionalmente corresponde; sea êste las 
Cortes Générales, el Gobierno, las Comunidades Autônomas, 
etc.
Imagine que, como es habituai, los problèmes se 
plantearân en relaciôn con estas ûltimas.
Cuando se produce una devoluciôn de potestad comu­
nitaria al âmbito interno del Estado, es forzoso que vueIvan 
a entrar en juego las reglas constitucionales générales de - 
êste, que, en el caso de Espana pueden, a veces, remitir la 
correspondiente potestad a las Comunidades Autônomas.
Contra lo expuesto no sirve alegar la ya menciona- 
da competencia exclusive de los ôrganos centrales del Estado 
en cuanto se refiere a relac iones intemacionales, pues to 
que nos movemos en el âmbito de ejecuciôn, interna corporis 
del Estado, de una relaciôn internaciona1 preestêQslecida.
Tan^)oco vale decir que el Estado, y no las regio - 
nés, es el ûnico sujeto con responsabilidad internacional, - 
dado que las Comunidades Autônomas son tan "Estado" como los 
ôrganos centrales del mismo.
Ahora bien, es cierto que segûn el artlculo 93 de 
la ley soberana, "corresponde a las Cartes Generates o al Go^  
hierno, segûn los casost te garantia del aumpliniento de es-
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Si las Cortes Générales y el Gobierno han de garan 
tizar algo, evidentenente deben poder hacerlo, pero eso no - 
es argumento para sostener un detrimento en la competencia - 
inicial de ejecuciôn que nueda corresponder a las Comunida - 
des Autônomas en virtud de la Constituciôn y de sus respect! 
vos Estatutos. Predicar lo contrario séria algo asî como su- 
poner que un fiador ordinario se pone en lugar del deudor, - 
sin esperar a que ésta haya incumplido su obligaciôn.
Hablando en metâfora, la verdad es que los ôrganos 
centrales fiadores tienen instrumentes constitucionales suf^ 
cientes para evitar incluso que el deudor incumpla su obliga 
ciôn.
Cuando se trate de que las Comunidades Autônomas - 
dicten leyes en desarrollo de una directive, al Parlamento - 
nacional le basta con emanar sistemâticëunente una ley que 
çoncfete los objetivos de la misma. Por imperativo del arti­
cule 149.3 de la Constituciôn, si una Comunidad Autônoma no 
cumple con su obligaciôn de legislar, la ley estatal cubre - 
este papel al operar como supletoria.
A nivales de ejecuciôn de las normas de las Comun^L 
dades Europeas, cuando una regiôn espahola se resistiere a - 
ello, séria plenamente aplicable un artlculo constitucional 
que, como el 155, permite al Gobierno de la Naciôn tomar la 
iniciativa.
Mâs diflcil parece, en cambio, aplicar el mécanisme
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de las leyes de armonlzaclôn previstas en el artlculo 150.3 
de la Constituciôn, puesto que al ser éstas leyes "de princi 
pios" y ocurrir algo parecido con las directivas, tanta su - 
perposiciôn de principios sobre principios, a buen seguro —  
originarîa mâs confusiôn que beneficios. Ademâs, si las d^ - 
ractivas sôlo quieren vincular a los palses comunitarios en 
la consecuciôn de determinados objetivos, cosa que cada uno 
harâ a su myiera, queda totalmente en entredicho la "necesi- 
dad" para el "interés general" de esta acciôn armonizadora y 
no olvidemos que se trata de conceptos jurîdicos indetermina 
dos, contrôlables por el Tribunal Constitucional.
Otro tema dlscutido en la Europa Comunitaria, que 
puede tener gran relevancia, es la soluciôn que deba darse a 
un hipotético conflicto jurisdiccional entre el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades y el Tribunal Constitucional Es­
panol, ouest iôn que es enormemente complicada y mucho me te 
mo que no tenga soluciôm desde el Derecho.
Existen precedientes, como en el caso "Internatio­
nale Handelsgessellschaf't", en el que el Tribunal Constitu­
cional alemân, en sentencia de 27-V-74, ordenô la inaplica- 
ciôn de un acto comunitario.
El plemteamiento es el siguiente: Segûn el artlcu 
lo 171 del Tratado de Roma "si el Tribunal de Justicia reco 
noce que un Estado miembro ha f al ta do a una de sus obliga - 
ciones que le incumbe en virtud del présente Tratado, ese - 
Estado estarâ obligado a tomar làs medidas que iroplica la — 
ejecuciôn de la sentencia del Tribunal de Justicia". iQué - 
sucede?
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a) Desde la perspectiva comunitaria
1. Los Estados qua son parte an los Tratados —  
constitutivos da las Comunidades Europeas han convanido eri- 
gir al Tribunal da Justicia an interpréta y  aolicador supre­
mo da los raismos.
2. Los Estados miambros, al habar acaptado los 
Convanios raspactivos, no puadan ascudarsa an su Daracho in- 
tarno (ni aun an el Constitucional) para su incumplimianto; 
puesto qua contravandrlan principios da Derecho Intarnacio - 
nal qua, como al da la buana fa, estân universalmenta recono 
cidos an los paisas civilizados y al mismo nivel da los Tra­
tados, segûn al artlculo 38 del Estatuto del T.I.J.
3. Incluso desde el Derecho Constitucional Espa 
nol, al trasvasa da potestadas soberanas estâ acaptado por - 
el artlculo 93 da la lay da leyes da nuestro pals.
4. El Tratado da Roma permite al Tribunal de —  
Justicia comunitario définir su propia jurisdicciôn y asegu- 
rar la aplicaciôn del Derecho de las Comunidades con un ne- 
cesario afeeto directe y efecto ûtil de sus normas.
5. Las garantlas de los Derechos Humanos estân 
a salvo, por cueuito el Tribunal de Justicia, aûn no siendo - 
ésta su misiôn institueional, tiene en cuenta los estândêures 
comunes que se deducen de los Convenios producidos en el se- 
no del Consejo de Europa, al ser parte en los mismos todos - 
los Estados que integran las CC.EE.
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b) Desde la perspectiva del Derecho Constitucional 
de Espana (11)
1. Si bien es cierto que el Tribunal de Just^ - 
cia Comunitario puede définir el âmbito interno de los Trata 
dos, los Tribunales espaholes, y senaladamente el Constitu - 
cional, pueden delimitarlos externamente. Con este nlantea - 
miento, la zona de penumbra no admite soluciôn posible a un 
hipotético conflicto de jurisdicciones.
2. Las perspectives internacionalistas de solu­
ciôn de posibles conflictos de ordenaunientos no estân admit^ 
das por el Derecho Constitucional Espanol, cuyo artlculo 95 
dénota un esplritu del Derecho intemo, también monista, pe­
ro en este caso de carâcter estatal.
3. Si bien el artlculo 93 de la Constituciôn a- 
cepta que se intemacionalice el ejercicio de potestades so- 
beremas, ello no implica que por esta sola causa pueda darse 
un detrimento de los Derechos Constitucionales sustantivos.
4. Muy en concrete, en materia de Derechos Huma 
nos, ni tiene jurisdicciôn el Tribunal de Justicia de las Co 
muni dades, ni aûn siendo concordamtes sus decisiones con el 
sistema europeo protector de los mismos,puede quedarse jzunâs 
por debajo de los mlnimos constltucionaü.es. Es muy cierto - 
que, en virtud del artlculo 10.2 de la ley soberana, el Oere 
cho Internacional Humanitarlo se Incorpora a la Constituciôn, 
pero lo hace en sentido maxima lista y jamâs mlnlmallsta.
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Con las posibles postures ya fijadas y planteadas, 
yo no encuentro soluciôn en Derecho, ni tiene por qué haber- 
la. Esta cuestiôn, lejos de enmarcarse en criterios jurldico 
formales semejantes a los que se deducen del principle "non 
liquet" y de las nomas conflictuales pronias del Derecho in 
terno, es politics por naturaleza.
La Comunidad Econômica Europea estaria abocada al 
fracaso, y asi lo demuestran los hechos, si adoptasen sus ôr 
ganos propios una postura de tibieza frente a los Estados 
miembros. Articules como el 171 del Tratado de Roma son im - 
prescindibles para la supervivencia comunitaria. Sin embargo, 
el Estado sigue siendo en nuestras coordenadas histôricas, - 
la realidad institucional mâs depurada del poder politico, - 
que puede aceptar una vinculaciôn internacional de algunas - 
(incluso muchas) potestades soberanas pero que, norraalmente, 
no accede a renunciar a su soberzuiia misma, salvo en Consti­
tue iones con una fuerte carga de idealismo y utopia (como la 
Espanola de 1931) que, al final, tampoco puede verse refleja 
da en la prâctica, o en otras que, hasta cierto punto, se —  
puede afirmar que han side irapuestas por los vencedores de - 
una guerra.
Trabajar por Europa es todavla hoy una lucha por - 
la utopia, y cuando esto se hace desde la pesada solidez so­
berana de los viejos Estados, los caminos jurldicos de la —  
utopia se vuelven contradictorios. El poder sigue estando en 
el Estado y la razôn en la utopia.
cCômo ha de resolverse entonces la tensiôn entre el
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poder de la fuerza y el poder de la razôn?
A mi modesto entender, la clave estâ en la pruden- 
cia y en el sentido comûn. Por ahora no reside en el Derecho.
Cuando Espana se halle integrada en la Europa Eco­
nômica, los Altos Organos del Estado (Comunidades Autônomas 
incluidas) y senaladamente el Tribunal Constitucional, no po 
drân tener en los sunuestos limite una actuaciôn brillante - 
desde el Derecho, simplemente porque no cabe. Solamente la - 
prudencia y la consciencia de que se aplica en pro de Europa 
la razôn de Estado, a veces en contra del Estado mismo, po - 
drâ alumbrar las soluciones adecuadas. En el caso hipotético 
de que las Comunidades Europeas llegasen a ser una carga y - 
una preocupaciôn constantes, siempre quedarla la soluciôn de 
desvincularse de ellas. Sin embargo, mientras dure la perma- 
nencia, nadie debe escemdalizarse de que ello a veces compor 
te ligeros sacrificios de Derecho Constitucional.
Europa es una sociedad civil muy definida, consti­
tu ida mediemte los pactos econômicos comunitarios y las ga - 
rantias del Consejo de Europa en materia de Derechos y Liber 
tades Fundamentaies.
Aûn cuamdo estân pendientes todavla grandes proble 
mas de crecimiento europeo en extensiôn y en profundidad, la 
cuestiôn fundamental ha dejado de ser el contrato social, pa 
ra pasar a serlo el contrato politico. Cada dla es mâs im —  
prescindible para Europa que el slmbolo politico de unidad - 
que representaba el Imperio, roto definitive e interesadamen
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te con la finalizaciôn de la Primera Guerra Mundial, resur - 
ja, sobre las ideas raodernas, de sus cenizas medievales.
La antorcha nunca extinta de Europa la reprendiô - 
bajo el signo de los nuevos tiempos, CGUDENHOVE-KALERGI (12) 
en 1923, y ha seguido flameando con fuerza en el mundo de —  
las ideas, con ilustres représentantes espanoles, como ORTE­
GA Y GASSET (13) y DIEZ DEL CORRAL (14), y quizâs con menor 
intensidad, aunque con logros importantes, en la esfera de - 
los hechos.
Sôlo con una fôrmula politica europea lo racional 
podrâ pasar a ser real y la presencia de una organizaciôn so 
berana permitirâ un ejercicio coherente e indiscutido de po­
testades en el marco del Derecho.
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4. LA EUROPEIZACION DE LA JURISDICCION PROTECTORA DE LOS DE­
RECHOS FUNDAMENTALES Y LAS LI3ERTADES
Es mi inteneiôn ser breve en este apartad, por 
cuanto una buena descripciôn de los principales Tratados con 
certados en el seno del Consejo de Europa en la materia pue­
de encontrarse en la obra ya citada de GARCIA DE ENTERRIA, - 
LINDE, ORTEGA Y SAI4CHEZ MORON, as! como en varias obras, gé­
nérales o especlficas, de ilustres iusinternacionalistas.
Sôlo me interesa destacaur que los Derechos Humanos 
protegidos por la Convenciôn Europea de 4 de noviembre de - 
1950, pueden gozar de un régimen tuitivo que trascienda de - 
la mera protecciôn legislativa, incorporada a la Constitu —  
ciôn en el caso de Espana en virtud de su artlculo 10.2, pa­
ra adentrarse en terrenos de intemacionalizaciôn de la po - 
testad jurisdiccional al mâximo nivel.
Evidentemeinte, una tal renuncia del Estado a la de 
cisiôn de ûltima insitancia, en cuanto se refiere a los Dere­
chos del Hombre y lâîs Liber tades Fundamentales recogidos en 
la Convenciôn de 1950, no es fâcil que se produzca. En este 
sentido, el Tratado citado previô esta posibllidad sôlo si - 
cada Estado reconocla la competencia jurisdicccional del Con 
sejo de Europa, con el mero hecho de aceptar la de la Comi - 
8iôn Europea de los Derechos Humanos, que es la encargada de 
exeuninar los recursos presentados por individuos de taies Es 
tados y, en su caso, remitir los al Tribunal Europeo de Dere-
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chos Humanos, para que éste se pronuncie, con carâcter defi­
nitive, sobre el asunto de que se trate.
La declaraciôn espanola al respecte se produjo el 
11 de junio de 1981.
Esto significa, pura y simplemente, que cualquier 
espanol que considéré haber sufrido una vulneraciôn de cual- 
quiera de los derechos amparados por la Convenciôn de 1950, 
en el plazo de seis meses desde que se haya producido el ago 
tamiento de los recursos internos (entre los que se incluye 
el de Amparo ante el Tribunal Constitucional en las materias 
susceptibles del mismo), puede llevar su caso ante la Com^ - 
siôn del Consejo de Europa, la cual, si lo juzga oportuno, - 
lo elevarâ, para ser juzgado, al Tribunal Europeo.
Espana, con su decisiôn de 11 de junio de 1981, h^ 
zo algo mâs que aceptar legislaciôn convene ional internacio­
nal (que estaba vigente en nuestro pais desde 1977); en con­
crete, trasladô al Consejo de Europa la potestad de decisiôn 
de ûltima instancia, con todo lo que esto significa en cuan­
to a ver cumplida la vocaciôn de esferas de libertad ajenas 
al poder del Estado, que son los Derechos Humanos.
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LOS SECTORES EXTRAADMINISTRATIVOS DEL ESTADO Y SUS POTESTADES
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1. LAS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES DIRECTAS PE POTESTAD A 
ORGANOS Y PODERES DEL ESTADO DISTINTOS DEL LEGISLATIVO
Si se retona ahora una idea que ya fue esbozada con 
anterioridad (vêase el apartado 4.2. del Capitule I), y en - 
la que no voy a insistir mucho, por cuanto ha side admirable 
mente sintetizada por GARCIA DE ENTERRIA ( 1 ), veremos que - 
el fundamento tradicional del Estado de Derecho, sobre todo 
inmediatamente despuês de su consolidaciôn por causa de la - 
ideologîa liberal y del comûn asentimiento en la legitimidad 
democrâtica del poder, pasa por una primacia del Parlamento, 
como ôrgano que institucionaliza la voluntad popular y sus - 
variaciones, frente a otros poderes del Estado. Esta rela —  
ciôn politica material se manifestô en el piano juridico for 
mal a través del principio de legalidad: la ley (voluntad 
del Pêurlcunento) guia las decisiones de los ôrganos del Esta­
do que tienen por misiôn ejecutarla (todos los demâs), y pre 
valece sobre las mismas.
Ahora bien, para que la divisiôn de poderes, consi 
derada como un medio de salvaguardia de la libertad indivi - 
dual, pueda tener unos ciertos visos de verosimilitud, es im 
prescindible que la primacia del Peurlamento no sea absoluta. 
De ahi la necesldad de una Constituciôn que defina un pruden 
te equillbrio de poderes, sin el que no son posibles "checks 
and balauices" de ningûn género. Para ello es imprescindible 
que ningûn ôrgano del Estado suma por entero el papel de la
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Constituciôn soberema.
En Inglaterra, una vez liquidada la êpoca de pode- 
rlo cuasi absolute de OLI'/ER CRO'IWELL, se impuso la teorla - 
de la soberanîa parlamentaria, con la que de hecho, cualquie 
ra de las decisiones del Parlamento era Constituciôn.
El juez COKE, ya a principios del siglo XVII, con£ 
ciente de que con ello el Estado se confundia con la volun - 
tad de la mayoria parlamentaria, abogô decididamente por ol 
control judicial de la constitueionalidad de las leyes. Aun­
que la idea no prosperara en su época, resurgiô luego con 
êxito en los Estados Unidos de Amêrica, cuando su Corte Su - 
prema de Justicia, a rai z del uni ver sa Imen t e citado caso "ï^ ir 
bury versus Madison" (1303), siguiô la euitigua doctrina de - 
COKE (expresada en el "Bonham"s case" de 1610), por mâs que 
su fuente inmediata de inspiraciôn fuese HAMILTON (2 ), cuan 
do éste precisaba que cuando una ley contradice la Constitu­
ciôn, "o se aplica la ley, en cuyo caso no se aplica la Cons 
titueiôn, o se aplica la Constituciôn, en cuyo caso no se a- 
plica la Ley". Evidentemente, la segunda soluciôn parece, a 
todas luces, mâs razonable.
En la Europa continental, HANS KELSEN ofreciô una 
soluciôn parecida en la Constituciôn Austrlaca de 1920, pero 
en este caso introdujo en el Estado un nuevo ôrgano no inser 
to en el poder judicial, para resolver los conflictos apunta 
dos y evitar asi una posible primacia del poder judicial 
frente al législative.
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Con lo apuntado, pretendo que quede clara una sola 
conclusiôn, al ser su importancia transcendental:
En los modernos Estados de Derecho, de raîz libe - 
ral, si bien es lôgico que el Parlamento mantenga una cierta 
primacia sobre los demâs poderes y ôrganos del Estado, por - 
causa de su origen inmediatamente popular y democrâtico, no 
lo es en cambio que esta superioridad sea absoluta. Por lo - 
tanto, es coherente que la mayor parte de las potestades so­
beranas estên depositadas en el Parlamento, el cual, a tra - 
vés de una potestad de potestades, la legislativa, puede re­
dis tribuir las dentro de los limites constitucionales; pero - 
ello no obsta para que otros ôrganos y poderes del Estado —  
distintos del legislative tengan potestades atribuldas direc 
tamente por la Constituciôn y cuyo ejercicio no puede ser in 
terferido por una decisiôn del Parlamento, ni aûn cuando és­
ta adopte forma de ley.
Con esta conclusiôn, estoy seguro de que no descu- 
bro nada nuevo; esto es algo seûaido, pero de ella no se ha - 
extraido suficientemente su virtualidad definidora de varies 
grandes temas de nuestro Derecho Politico y Administrative, 
algunos de los cuales apunto en los apartados del présente - 
Capitule que vienen a continuaciôn.
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2. LAS POTESTADES CONSTITUCIONALES DEL TITULAR PE LA CORONA, 
NO PUEDEN SER MENOSCABADAS POR LA LEY
Es ésta una cuestiôn en la que voy a ser breve, 
por cuanto no parece que pueda plantear situaciones conflic- 
tivas a corto ni a medio plazo. De todos modos, no estâ de - 
mâs el senalamiento del tema, puesto que siempre puede ser - 
preventive de torpezas, las cuales no lo serîan menos por a- 
fectar al âmbito de lo simbôlico, que también es un importan 
te elemento constitutive del Estado.
En el Tîtulo II de la Constituciôn se relacionan - 
potestades otorgadas directaunente al Rey Cbâ sic amen te en el 
articule 62), que no pueden ser condicionadas ni menoscaba - 
das por las Certes. Ello no se debe al carâcter doctrinario 
que ya he predicado de nuestra Constituciôn (véase el apeurta 
do 2.4. del Capitule II), al no tener relaciôn alguna con —  
planteamientos de poder constituyente, sine que se trata de 
un tema que se inserta pleneuoente en el âmbito de lo juridi­
co. No es un problems de "principio monârquico", sine algo - 
que afecta al âmbito de poder del que dispone el Rey como po 
der constituido.
Acaso lo que ahora se suscita quede mâs claro con 
un ejemplo en el que ya se ha numifestado una cierta falta - 
de delicadeza que no parece grave ni abiertamente inconstitu 
cional, pero constitutive, desde luego, de una linea de ac - 
tuaciôn que no debiera crear escuela.
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El artlculo 62 a) de la Constituciôn otorga direc- 
tamente al Rey la potestad de "sancionar y promulgar las le 
yes". Dicho precepto alcanza, sin duda, a toda ley posible y 
no exclusivamente a las dictadas por las Cortes Générales o 
por alguna de sus Camaras. Para estos casos, existe incluso 
un artlculo esnecîfico -el 91- que réitéra la necesidad de - 
sanciôn y promulgaciôn Real.
Sin embargo, cuando se trata de leyes que tienen - 
su origen en las Asambleas legislativas de las Comunidades - 
Autônomas, lo dispuesto en el artlculo 62 a) de la Constitu­
ciôn comienza a quedar desdibujado por los correspondientes 
Estatutos de Autonomie, la mayoria de los cuales, en linea - 
con lo dispuesto en el de Cataluna (articule 33.2), atribu - 
yen la menclonada potestad al Présidente de la Comunidad, 
que la ejerce "en nombre del Rey". En el Estatuto de Guerni­
ca (articule 27.5), se omite incluso esta ûltima exprèsiôn.
A mi parecer, un Estatuto de Autonomie, como ley - 
estatal que es, no puede condicionar, limiter, ni negar una 
potestad que es del Rey, porque asi lo dispone nuestro Texto 
Fundamental. No se diga que el artlculo 152.1 de la ley sobe 
rana otorga al Presidents de cada Comunidad Autônoma la "re- 
preaentaaiôn (...) ordinaria del Estado en aquélla", porque 
esta exprèsiôn de carâcter protocolario, no debe permitirle 
ejercer una potestad regia, por formai que ésta sea, en ma - 
yor medida que pueda hacerlo con referenda a otros ôrganos 
y poderes del Estado.
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Lo mâs acorde con la Constituciôn, aquello que no 
se presta a interpretaciones, y sobre todo lo mâs elegante, 
hubiera sido que los Estatutos de Autonomie previeran la oo- 
sibilidad de que el Rey delegara esta atribuciôn, de forma - 
expresa y personallsima, en cada Présidente de Comunidad Au­
tônoma; porque tiene évidentes ventajas prâcticas que el Mo- 
narca no retenga el ejercicio de la potestad considerada.
Sin duda, puede argüirse que la sanciôn y promulga 
ciôn Regia de los Estatutos de Autonomie comporta una delega 
ciôn tâcita de potestad. Personalmente, no quiero manifester 
me en abierto desacuerdo con esta idea, mâxime cuando es ha£ 
ta cierto punto razonable y existen hechos consumados que es 
prudente no poner en tela de juicio; pero conviene apuntar - 
dos observaciones:
a) La sanciôn y promulgaciôn de las normas légales 
no es una potestad puramente simbôlica, dado que el plazo de 
15 dias establecido por el artlculo 91 de la Constituciôn pa 
ra que se produzca, en relaciôn con las leyes de Cortes, con 
lleva un escaslsimo margen, pero margen a fin de cuentas, de 
veto suspensive, que en el futuro podria deoc pie a que la Co 
rona expresase su criterio no favorable a una ley con el ac­
to simbôlico de esperar al ûltimo dla para sancionarla y pro 
mulgarla. En todo caso, vuelve a ser discutible que el aludi 
do término rija para otras leyes diferentes de las aprobadas 
por el Peurleunento del Estado.
b) Las normas estatutarias que atribuyen a los Pre
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sidentes de las Comunidades Autônomas la potestad de sancio­
nar y promulgar las leyes propias, pueden comporter una dele 
gaciôn general tâcita, pero jamâs una abdicaciôn de esta pre 
rrogativa Regia, pues entiendo que ninguna ley puede impedir 
a un Rey constitucional reasunir la citada potestad cuando - 
lo desee y con plena independencia de los términos en que —  
fueron redactados los Estatutos de Autonomie.
Repito, al terminer este apartado y antes de pasar 
a cuestiones mâs problemâticas, que no creo verosimil que el 
ejemplo apuntado pueda plantear problemas. Mi ûnica preten - 
siôn, aparté del senalamiento de un supuesto de potestades - 
ajenas al Poder Legislative, es contribuir a la evitaciôn de 
situaciones de fricciôn, que sin duda podrian plantear inter 
venciones desafortunadas del Parlamento en el desarrollo lé­
gislative de articules constitucionales como el 56.1 o el 62 
h) en relaciôn con el 97.
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3. EL PODER JUDICIAL TIENE POTESTAD EXCLUSIVA PARA JUZGAR Y 
HACER EJECUTAR LO JUZGADO
En principio, si se sigue la expresiôn de VILLAR - 
PALASI, en la que dicho autor afirma el carâcter vicarial de 
las potestades administratives con referencia al Parlamento 
(dominus del poder), lo mismo habria de ser extraido de la - 
relaciôn entre el Poder Judicial y el Législative. En reali- 
dad, el artlculo 117.1 de la ley de leyes hace buena esta 
primera aseveraciôn, pues deja clara la sumisiôn del Poder - 
Judicial "al imperio de la ley".
De todos modos, las cosas no son tan simples como 
a primera vista pudiera parecer.
De la misma memera que la ley puede modular el al- 
cance de la funeiôn ejecutiva y potestad reglamentaria del - 
Gobierno, pero nunca negcirlas, porque tal cosa séria tan to - 
como contravenir el artlculo 97 de la Constitueiôn, existe - 
taunbiên un importauitlsimo grupo de potestades que el articu­
le 117.3 de la vigente Carta Magna del Estado espanol otorga 
directa e inexcusablemente al Poder Judicial. Léase si no la 
dieciôn literal del ûltimo precepto citado:
"Et e g eraiaio de la p o t e a t a d  jur i a d i a o i o n a l  en to­
do tipo de prooeaoa, juzgando y haciendo e j e a u t a r  
lo juzgado, oorreaponde exaluai v a m e n t e  a loa J u z -  
gadoa y Tribunalea determinados p o r  las leyes, se 
gûn las normas de c o m p e tencia y p r o c e d i m i e n t o  que 
las mismas e s t a b l e z c a n " ,
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Es de observât que la Constituciôn solamente apode 
ra a la ley para déterminât culles y cuSntos son los Juzga - 
dos y Tribunales, asi como para establecer la competencia de 
los mismos y el procedimiento por el que han de régir sus ac 
tuaciones; pero jamân podrân las Cortes Générales matizar o 
condicionar la potestad exclusive de aquéllos, derivada de - 
un imperativo constitucional, de juzgar y hacer ejecutar lo 
juzgado.
La importancia de lo dicho hasta ahora se manifies 
ta en sus énormes repercusiones orâcticas.
3.1. La embargabilidad de los bienes patrimoniales 
y de las tentas del Tesoro por causa de obligaciones presu - 
puestarias derivadas de sentencia firme
Acaso el enunciado que encabeza el présente epigra 
fe pueda résultat sorprendente, por lo que supone de ruptura 
con los criterios mêuitenidos por veurias leyes anteriores al 
vigente Texto Fundamental y con tradicionales inercias de la 
doctrina en la aceptaciôn de ideas que han llegado a adqui - 
rir carâcter de dogmas y a convertirse, por lo tanto, en pre 
juicios que la nueva realidad constitucional hace necesario 
superar.
En esta tesis, conforme he expresado con anterior! 
dad, tiendo precisamente, por medio del replanteamiento de - 
los estudios sobre la potestad, a recibrir el anâlisis de —
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cuestiones (bâsicamente del Derecho Administrativo) que, aca 
so con demasiada rapidez, haüDian solide darse por zanjadas.
Repasemos brevenante la legislaciôn bâsica sobre - 
la materia.
El articule 18 de la Ley del Patrimonio del Estado, 
de 15 de abril de 1964, indica lo siguiente:
"Ningûn Tribunal pcdrâ ài::tar prou'idenoi a iz z'vbar 
go, ni desvaahav nandamisnto ie ejeouaiân oonara 
los bienes y derechos del Patrimonio del Iszado, 
ni contra las renias, frutos o productos del mis­
mo, dehiendo estarse a este respecto a lo que di^ 
pone la Ley de Administraciôn y Contabilidad de - 
la Hacienda Pûblioa".
La ley acabada de mencionar en la cita literal, es 
hoy la General Presupuestaria, de 4 de enero de 1977, a la - 
que mâs adelamte habrâ de hacerse forzada alusiôn y senalada 
mente a su artlculo 44.
También tiene relaciôn con este tema el artlculo - 
105.2.4- de la Ley de la Jurisdicciôn Contenc io so-Admin i s tra 
tiva, de 27 de diciembre de 1956.
A no tardar, procederé al anâlisis detenido de las 
normas referidas. Por el momento, baste con la indicaciôn de 
que el privilegio administrativo de inembargabilidad del Te­
soro choca frontalmente con lo dispuesto en el artlculo 117.
3 de la Constituciôn. Es évidente que malamente podria un —
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Tribunal hacer ejecutar lo juzgado en contra de los intere - 
ses patrimoniales de la Administraciôn y con la oposiciôn de 
êsta, si no es con el recurso al embargo.
Por todo lo expuesto, no hay mâs remedio que cons^ 
derar de entrada derogados los articulos 18 L.P.E., 44 L.G.P. 
y 105.2.4- L.J.C.A., dado el tenor de la disposicidn consti­
tue ional a taies efectos, en su nûmero 3, con respecto a las 
normas anteriores a la ley soberana.
Para despejar dudas conviene, sin embargo, entrar 
en un emâlisis mâs profundo y meticuloso de la problemâtica 
de referenda.
El articulo 105.2.4- L.J.C.A. permite que queden - 
en suspense o se inejecuten aquellas sentencias que dan lu - 
gar a obligaciones presupuestarias susceptibles de provocar 
un detrimento grave para la Hacienda Pûblica. No es êsta la 
ûnica posibilidad de suspensi6n o inejecuciên de resolucio - 
nés judiciales firmes, pero si la que ahora nos interesa.
Los demâs supuestos serân objeto de esta tesis en el eplgra- 
fe slguiente.
El precepto resumido tlene dos ralces histdrlcas - 
muy claras que exponen con encomieüble slncretlsmo VILLAR PA- 
LASI Y VILLAR EZCURRA (3 ):
a) Por una parte, obedece al antiguo privilégié de 
inembargabilidad de los bienes del Fisco, cuyo reflejo ac —  
tuai estâ en el articule 44 L.G.P.:
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"Los Tribunates, Jueoea y Autoridades administrai^ 
vas no vodràn despaahar mandamientos de ejsouaiôn 
ni diotar providenoias de embargo eontra los dere 
0KS3, 'ondos j bienes en aeneral de '.a r i a e i e n d a -
b) De otro lado, al operar como presupuesto de di- 
cho privilégie la necesidad de que la fase de ejecucidn de - 
las sentencias contencioso-administrativas corresponde, a te 
nor del articule 103 L.J.C.A., al ôrgano que hubiera dictado 
el acte o la disposiciôn objeto del recurso; es decir, la 
propia Administracidn, no estâmes sine ante una reminiscen - 
cia en el actual Derecho de la configuraciôn revolucionaria 
de dieha jurisdicciôn como retenida en la Administraciôn.
Este planteamiento contrasta con el que se contie- 
ne en la vigente Constituciôn, tante en el aludido articule
117.3 como en el 113:
"Es obtigado cumplir las sentencias y demds résolu 
ciones firmes de los Jueoes y Tribunates, asi ao- 
mo prestar la oolaboraaiôn requerida por éstos en 
el aurso del proceso y en la ejecuciôn de lo - 
suelto".
VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA proceden a interpre 
tar ambos preceptos const!tucionales, con el propôsito de de 
mostrar que la L.J.C.A. no se opone a los mismos. Opinan que 
la dicciên del articulo 117.3 ("haciendo ejecutar lo juzga -
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do"), no implica que deb am ser, por necesidad, los propios - 
Tribunales quienes hayan de llevar a cabo la ejecucidn de 
las sentencias. Ademâs, segûn los autores citados, el articu 
lo 118 permite la cabida de una ejecucidn que corresponde a 
un poder diferente del judicial {4 ).
Aunque yo no pueda estar ni siquiera medianamente 
de acuerdo con lo que acabo de transcribir, conforme demo£ - 
traré en la crîtica a esta argumentaciôn, no séria tampoco - 
justo dejar de partir una lanza en favor de los autores cita 
dos por que, aûn cuando segureimente no han encontrado la argu 
mentaciôn adecuada, es cierto que un sector doctrinal -acaso 
con demasiada alegria- ha dado por derogada la integridad —
del articulo 105.2 L.J.C.A......  y hasta ahi tampoco yo lie
go.
Esta ûltima afirmaciôn, que tendrâ que esperar al 
slguiente epigrafe para ser adecuadamente demostrada, no de- 
be impedlrme exponer las carenclas de la aurgumentaciôn de 
los profesores VILLAR, mâxime cuando entiendo que el articu­
lo 105.2.4-, si estâ derogado.
Cuando se dice "haciendo ejecutar lo juzgado", no 
tiene por qué estarse significando la posibilidad de admitir 
una interveneidn administrative en la materia. De hecho, su 
alcance lôgico no parece sobrepasar la orden de ejecutar ma­
terialmen te, que da el Magistrado o Juez correspondiente al 
personal jurisdiccional no jurisdiscente encargado de taies 
operaciones. En tel sentido, el tenor del articulo 117.3 C.E.
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se encuentra casi llteralmente recogido en algunos preceptos 
de la Ley de Enjuicieuniento Civil, taies como su articulo 
1.598, en el que, con alusiôn a las sentencias de desahucio, 
se puede leer: "la providencia mandando la ejecuciôn de la - 
sentencia (...)". Véanse si no, otros articulos de la L.E.C. 
que, como los 958 y 945 en relaciôn con el 946, contienen ex 
presiones semejantes.
Con este diseurso creo haber dejado claro que la - 
diccidn del articulo 117.3 del Texto Fundamental no da inelu 
diblemente entrada a la ejecuciôn administrativa de senten - 
cias.
Por lo demâs, en el articulo 118 de la Constitu —  
cidn, no existe el mâs minimo espiritu permisivo de tal he - 
cho. Por el contrario, contempla una obligaciôn general de - 
cumplir las sentencias (la cual, sin duda, alcanza también a 
la Administraciôn) y otra de colaboreur con los Juzqados y 
Tribunales.
Es, por consiguiente, de conclusiôn obligada, admi 
tir que la potestad exclusiva de los ôrganos que integran el 
Poder Judicial en cuanto a hacer ejecutar lo juzgado, es im- 
peditiva de cualquier obstaculizacidn de la misma por parte 
de la Administraciôn, y aôn el criterio apuntado queda refor 
zado por el deber genérico de co labor ac iôn que in^ne el ar­
ticule 118. Elle no impide que la Administraciôn pueda ejecu 
tar sentencias contencioso-administrativas, pero su papel en 
la materia no puede ser otro que el de mero agente de la au- 
toridad judicial. En el fonde, la Administraciôn actuarla co
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mo una prolongaciôn accidental de la maquinaria judicial y - 
plenamente a su servicio.
Por si fuera poco, las dos grandes ralces histdri- 
cas que condujeron a que la Administraciôn ejecutara o no 
las sentencias contencioso-administrativas, estân hoy en cla 
ro declive.
De una parte, los bienes dinerarios del Fisco, en 
los cuales puede traducirse cualquier condena patrimonial de 
la Administraciôn, via responsabilidad, no requieren hoy en 
dla la intenslsima protecciôn que les atribuye al articulo - 
44 L.G.P., dado que en cualquier momento puede tener la Adm^ 
nistraciôn disponibilidades liquidas, dentro de los limites 
marcados por las leyes anuales de presupuestos, a través de 
las operaciones de Tesorerla. Es decir, la paralizaciôn de - 
la necesaria continuidad en la prestaciôn de los servicios - 
pûblicos, por causa de quebrantos patrimoniales sûbitos del 
Tesoro, no es una situaciôn a la que se pueda llegar por la 
mera ejecuciôn de una sentencia contencioso-administrativa.
No existen siquiera razones graves de hecho impedi 
tivas de que nuestras leyes se adecûen a la Constituciôn, en 
el sentido de no prohibir el embargo judicial de las disponi 
bilidades liquidas del Tesoro, o de aquellos bienes de titu- 
laridad administrative que no estuvieran destinados a satis- 
facer un interés pûblico relevante.
Por demâs, en la prâctica no hay tampoco problemas 
de Indole procesal que impidan hacer efectivo el embargo de
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bienes patrimoniales de las Administraciones Pûblicas: la —  
existencia del registre administrative prévisto en el artlcu 
lo 6 L.P.E., permite cumplir con facilidad el requisite del 
senalamiento de bienes.
En cuanto al otro fundamento histôrico, que tiene 
relaciôn con el origen, retenido en la Administraciôn, de la 
Jurisdicciôn Contencioso-Administrativa, es casi ocioso de - 
cir que ya no es vâlido en la actualidad, pues desaparecidas 
por entero las razones politicas que imponîan en el periodo 
inmediatamente posterior a las revoluciones libérales conti­
nentales, la necesidad de una Administraciôn que fuese juez 
de los asuntos propios, ya no queda sino cerrar por entero y 
de forma definitiva, el ciclo de judicializaciôn de dicha ju 
risdicciôn, sin que quede reminiscencia alguna de su intere- 
sado origen administrative.
No es mi deseo cerrar el actual epigrafe sin apor- 
tar dos nuevas ideas. La primera de ellas heüsrl sido captada, 
entre llneas, por el lector a ten to. No es otra que la alusi- 
va al mantenimiento en nuestro régimen constitucional de la 
inembargabilidad del dominio pûblico. La otra consiste en ex 
presau: mi criterio sobre la via oportuna a seguir para obte- 
ner la ejecuciôn de una sentencia contra la Administraciôn - 
cueuido êsta intenta impedirlo.
En lo que toca a la vigencia actual de la inembar­
gabilidad d^nanial, lo dispuesto en el articulo 117.3 de la 
ley de leyes se ve excepcionado en el piano de lo juridico -
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por criterios de Derecho Constitucional positive, que no ha- 
cen sino responder a un razoneuniento lôgico y de sentido co- 
mûn.
Existe en la Carta Magna del Estado una "lex aptior 
rem gerendae" sobre el, tantas veces escrito, articule 117.3. 
Se trata del 132.1, al predicar êste expllcitamente de los - 
bienes demaniales y comunales el criterio de inembargabili - 
dad. El ûnico "pero" vendrla constituldo por bienes formai^ - 
mente afectados en los que, cesada su utilidad pûblica, no - 
se hubiese producido, por olvido, indolencia u otras causas, 
el acto de desafectaciôn; o cuando pudiese ser demostrada la 
existencia de bienes cuya afectaciôn se hubiese producido en 
fraude de ley, o de lo eue es lo mismo, afectarlos sin ser - 
vir de hecho a utilidad pûblica alguna con la ûnica preten - 
siôn de eludir la aplicaciôn del articulo 117.3 de la Consti 
tueiôn, al hacer formaImente aplicable al caso el citado ar­
ticulo 132.1, y evitar as! una ejecuciôn judicial de los mi£ 
mos.
El fraude de ley apuntado, dada su procedencia ad- 
ministrativa, encerrarla ineludiblemente una desviaciôn de - 
poder que viciarla de anulabilidad a toda afectaciôn produc£ 
da en los tôrminos descritos.
Con base en argumentaciones lôgicas y de sentido - 
comûn, el embargo del dominio pûblico séria, sin ningûn gêne 
ro de dudas, un acto atentatorio contra el interés general, 
a veces en grade de barbarie, por cuanto podrla dar lugar a 
una intolerable interrupciôn de la continuidad en la prèsta-
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clôn de servicios pûblicos fundamentales. En el caso de los 
bienes demaniales, lo importante no es la cosa en si misma - 
considerada, sino la funeiôn de utilidad pûblica que se rea­
lize a través de un bien que opera como instrumento medial - 
imprescindible. Es dicha funciôn la que justifica el singu - 
lar e intensisimo régimen protector del dominio pûblico, cu- 
yas notas fundamentales requieren ser las propias de la ex - 
tracomercialidad.
La ûltima cuestiôn en la que resta entrar es la re 
lativa a los instrumentos juridicos a emplear para obtener - 
la ejecuciôn de una sentencia contra la Administraciôn. Mi - 
criterio es que no queda otro recurso -aparté del consisten- 
te en desempolvar, una vez mâs, la vieja Ley de Conflictos - 
Jurisdiccionales, de 17 de julio de 1948, que otorga la ûlti 
ma palabra al Jefe del Estado, previo dictcunen del Consejo - 
de Estado, y que en este sentido résulta plenamente armônica 
con la Constituciôn (articulo 56.1), al constituir una plas- 
maciôn concreta de la potestad Régia de "arbitrar y moderar 
el funaionamiento regular de las instituaiones".
La via ante el Tribunal Constitucional estâ cerra- 
da por cuanto éste no podrfa conocer de otro conflicto que - 
el plemteado entre el Gobiemo y el Consejo General del Po - 
der Judicial (que no es el caso), ni tampoco aceptar a trâmi 
te un recurso de asparo, pues to que la propiedad no se en —  
cuentra entre los derechos que pueden ser objeto de dicha 
protecciôn.
Todo eso nos lleva a destacar el papel, a buen se
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guro de hecho déterminante, que tendria que desempenar el - 
Consejo de Estado, el cual, pese a seguir siendo un ôrgano - 
de la Administraciôn, ha sido desvinculado orgânicamente del 
Ministerio de la Presidencia por su ley orgânica reguladora 
de 22 de aüaril de 1980. Esta mayor independencia pudiera y - 
debiera facilitar que el Alto Organo Consultivo adoptase, 
llegado el caso, la progrèsiva doctrina legal que la cue£ —  
tiôn requiere.
3.2. En algunos supuestos, la suspension o ineje- 
cuciôn administrâtiva de sentencias, puede no ser contraria 
a la Constituciôn
Ya mencioné en el anterior epigrafe la excesiva 
precipitaciôn con la que un sector doctrinal considéré dero­
gado por la ley soberana, el articulo 105.2 L.J.C.A., en 
su integridad. También dije que VILLAR PALASI y VILLAR EZCU­
RRA acertaron al enfriar tan tempranos impetus; pero no tu- 
vieron la fortuna de dar con los argumentos adecuados y, 
desde luego, se pasaron de celo al dar por vigente el nûmero 
4& del articulo 105.2 L.J.C.A.
Realmente la filosofia que inspira dicho articulo 
choca con los 117.3 y 118 de la Constituciôn; pero, conforme 
fue ya insinuado, puede ser que existan otros articulos de 
la ley de leyes que sean "lex aptior rem gerendae" con rela- 
ciôn a los preceptos que se citan, encuadrados en el Titulo 
VI, relative al "Poder Judicial".
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La consideraciôn de mayor aptitud para regular 
determinada materia, cuando varias normas constitucionales, 
que constituyen distintas regulaciones posibles, son contra- 
dictorias entre si, ha sido establecida por el Tribunal Cons 
titucional en varias sentencias, a partir de la primigenia, 
de 13 de febrero de 1981, la cual considéré que, en materia 
de centres escolares, el principio de libertad de ensenanza 
ha de prevalecer sobre el de libertad de empresa.
En el supuesto que nos ocupa y de la misma forma 
que se excepcionaüDa al dominio pûblico, por virtud del arti­
cule 132 de la Constitucién, de la embargabilidad que cabe 
predicar, en general, de los bienes del Estado, en base a 
sus articulos 117.3 y 118; tenemos que es precise analizar 
cada una de las causas que permiten la suspensién o inejecu- 
cién administrâtiva de sentencias, para saber si existe aigu 
na norma constitucional que deba prevalecer sobre el crite­
rio, en principio negative, que se deduce de los articulos
117.3 y 118. Los supuestos a considerar son: "peligro de
transtorno grave del orden pûblico", "temor fundado de gue­
rre con otra potencia" y "quebranto en la integridad del 
territorio nacional".
De entrada, la presumible existencia de alteracio- 
nes graves del orden pûblico por causa del cumplimiento de 
wna sentencia contencioso-administrativa, no es razôn que 
pueda justificar un aplazeumiento en el cumplimiento de esta 
o su incumplimiento. Esta clase de problemas ûnicamente auto
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rizan a prohibir manifestaciones (articulo 21.2 de la Consti 
tuciôn).
Otra cosa sucede en los dos temas que restan por 
considerar.
Cuando la ejecuciôn de una sentencia contencio­
so-administrativa pudiese dar lugar a una guerra, el ejerci- 
cio por el Poder Judicial de sus potestades propias, podria 
originar, de hecho, una interferencia con la Potestad que 
tiene el Key, previa autorizacion de las Cortes Générales, 
para declarar la guerra.
Un razoneuniento pared do procédé en relaciôn con 
el caso que apunta hacia posibles quebrantos en la integri­
dad del territorio nacional, puesto que uno de los princi- 
pios, con mayor fuerza expresados en la ley soberana, es 
el que se contiene en su articulo 2: "La Const ituoiân se 
fundamenta en la indisoluble unid a d  de la Saciân espanola 
La defensa de nuestra integridad territorial, la 
enccmnienda el articulo 8 del Texto Fundamental a las Fuerzas 
Armadas, cuyo mando supremo (deberia entenderse que como 
oficial de mâs alta graduaciôn) corresponde al Rey, segûn 
su articulo 62.h), que en este caso estaria sujeto al Gobier 
no, pues êste "dirige (...) la Adminis t r a o i â n  (...) militar 
y la defensa del Estddo (...) de aeuerdo con la Constitua 
ciôn y tas leyes"  (articulo 97). Por lo tanto, la voluntad 
de las Cortes Générales expresada como ley (que ha de ser 
orgânica ( ) segûn el articulo 8.2), se sitûa todavia por
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encima de la del Gobierno.
En este ûltimo caso (posibles quebrantos en la 
integridad del territorio nacional), al estar la salvaguar- 
dia de esta configurada conforme se ha visto, no parece que 
pueda haber obstâculo a la admisiôn de la posibilidad const£ 
tucional de que el Gobierno, investido de potestad por la 
ley, pueda suspender o inejecutar una sentencia de la Juris­
dicciôn Contencioso-Administrativa.
En ceunbio, en el primer caso (peligro de guerra), 
no séria lôgico que la potestad de suspensiôn o inejecuciôn 
pudiera corresponder a un ôrgano distinto del compétente 
para declarar la guerra y hacer la paz. De ahî que ûniceunen- 
te podrla estar en manos del Rey, autorizado por las Cortes 
Générales, la posibilidad mencionada.
No parece probable que una cuestiôn de este tipo 
tenga posibilidades reales de ser planteada, mâs entiendo 
que la doctrina jurldica puede escribir legitimamente sobre 
cuestiones de este tipo si le vienen inducidas por problemas 
de otra Indole, ccro es el supuesto. En todo caso, la cuestiôn 
tiene un indudable interés teôrico que no se agota en este 
punto.
Habrla que preguntarse también si taies actos sus­
pensives o de inejecuciôn de sentencias contencioso-adminis­
trativas serlan susceptibles de algûn tipo de recurso, inde- 
pendientemente de la responsabilidad patrimonial estatal 
que, a ralz de los mismois, se derivase.
192
En el caso de la suspension o inejecuciôn Re­
gia por razôn de peligro de guerra, evidentemente, la ley 
de conflictos jurisdiccionales no séria aplicable, al erigir 
al Jefe del Estado en juez y parte. Por otra parte, tampoco 
creo que pudiera pronunciarse el Tribunal Constitucional, 
tanto por no estar el tema prévisto en su ley orgânica regu­
ladora, como por cuanto del articulo 63.3 se deduce que la 
potestad de declarar la guerra (y, por lo tanto, de intenter 
evitar que esta se produzca), es discrecional.
Conforme ya seâalé con anterioridad, una normaciôn 
acabada del equilibrio constitucional de poderes, debiera 
prever la posibilidad de un hipotético conflicto entre todos 
los Altos Organos Constitucionales del Estado, sin excepcio- 
nes. Es mâs, y esto lo remarco ahora, nada se opondrîa a 
que el Tribunal Constitucional tuviese jurisdicciôn para 
conocer sobre cuestiones surgidas entre Organos Constitucio­
nales y otros que no tuviesen este carâcter (lease, como 
ejemplo, Jefatura del Estado y Tribunal Supremo), puesto 
que el articulo 161.l.d) de la ley soberana deja abiertas 
muchas posibilidades a las leyes orgânicas para dotar a nues 
tra Corte Constitucional de nuevas competencias. De todos 
modos, en el supuesto ahora considerado, la casi ilimitada 
discrecionalidad que la materia présenta impediria que el 
Alto Tribunal pudiese entrar en el fondo del asunto y no 
estâ mal, desde la perspectiva de un ôptimo equilibrio cons­
titucional de poderes que asi sea, puesto que no deja de
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ser lôgico que las Cortes Générales, como ôrgano directamen- 
te représentâtivo de la voluntad popular, tengan a veces 
la ûltima palabra (que en el présente caso viene determinada 
por su potestad autorizatoria) en los asuntos de Estado.
Cosa distinta sucederîa en el caso de suspensiôn 
o inejecuciôn de una sentencia contencioso-administrativa 
por razones de peligro en la integridad del territorio nacio 
nal. Si ello se plantease, la decisiôn del Gobierno podrla 
dar lugar a que el Tribunal Supremo decidiera llevar adelan- 
te un conflicto jurisdiccional, con lo que la decisiôn de 
ûltima . instancia corresponderîa al Jefe del Estado.
No se agota todavia a qui la tan interesante como 
hipotêtica problemâtica que me he visto en la necesidad de 
abrir, puesto que en temas como los considerados u otros que 
tuvieran detrâs una importancia constitucional suficiente, 
podrlan surgir conflictos entre ôrganos jurisdiscentes dis- 
tintos de la jurisdicciôn contencioso-administrativa y los 
poderes del Estado ya referidos. De hecho, sentencias que 
tuvieran su origen en el propio Tribunal Constitucional, 
el cual, por via de recurso de Amparo, se pronuncia en ûlti­
ma instancia procesal interna sobre gran variedad de cues­
tiones de las que también entiende el Poder Judicial ordina- 
rio.
Sin duda alguna, por este camino podrla ser plan­
teada una interesante problemâtica en la que renuncio a en­
trar, porque ello séria tanto como abundar en la insistencia
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sobre cuestiones acaso demasiado.hipotéticas y poco proba­
bles. En todo caso, las lîneas directrices para abordar su 
resoluciôn han sido suficientemente senaladas en el présente 
trabajo.
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4. LAS POTESTADES NO NORMATIVAS DEL PARLAMENTO; EN ESPECIAL, 
LAS LEYES-ACTO
4.1. Ideas générales
De conformidad con el planteamiento seguido hasta 
el momento, el Pariamento tiene la principal de las potesta­
des soberanas: la legislativa. Esto es tanto como decir que 
la Constitueiôn encomienda al ôrgano que es exprèsiôn direc- 
ta de la voluntad popular, la definiciôn (a través de la ley) 
de lo que se entiende en cada momento y en relaciôn con dis­
tintas cuestiones, como "interés general". O sea, que la —  
principal funciôn del Parlamento es delimiter, en el marco - 
de la Constituciôn, los grandes fines del Estado, cuya ejecu 
ciôn y supervisiôn de cumplimiento por los particulares, co- 
rreré a cargo de la Administraciôn o de los Tribunales, se - 
gûn los casos.
De todas formas, aunque la divisiôn de poderes tie 
ne, hasta cierto punto, relaciôn con un reparto funcional 
del trabajo en el seno del Estado, tampoco se puede decir 
que exista una correspondencia estricta entre el poder que - 
se es y la funciôn que se desempena: la Administraciôn del - 
Estado dicta normas de carâcter reglamentario y juzga en el 
caso de los recursos administrativos. El poder judicial admi 
nistra, cuando actûa como jurisdicciôn voluntaria, y legisla 
de forma negativa cuando decide sobre la inconstitucional^ - 
dad de las leyes (el tema es muy claro en los palses anglosa
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jones y menos en los continentales, debido a la existencia - 
de Tribunales Constitucionales). El Parlamento administra, - 
por ejemplo, cuando alguna ley de él emanada es un acto con- 
creto y no una norma general, e incluse juzga en algunos paî 
ses a altos cargos del Poder Ejecutivo ("impeachment").
Pues bien, es lôgica la ordinaria supremacia del - 
Parlamento, como Poder Legislativo, frente a los demâs Orga­
nos y Poderes del Estado, puesto que el primero précisa los 
grandes fines colectivos, y los otros han de velar por su 
realizaciôn prâctica; sin embargo, cuando el Parlemente no - 
actûa como Poder Législative, cuando no dicta normas de ca - 
râcter general, séria un error mantener doctrinalmente que - 
nada ha veuriado y seguir predicando idéntica superioridad de 
potestad; pero su sustancia normal de Poder Legislativo hace 
que exista una inercia doctrinal en considerarlo siempre co­
mo poder preponderamte, inercia que en la présente tesis voy 
a intenter contribuir a desterrar.
Ya en el comentario que realicé, juntamente con el 
profesor VILLAR PALASI, al articulo 9 de la Constituciôn, cim 
bos tratâbamos de explicar que las potestades del Parleunento 
no se agotaban en su funciôn legislativa, sino que era posi- 
ble que éste rec2d)2u:a para si (por atracciôn) materias que, 
como taies, serlam mâs bien "administratives", y se citô, 
con base legal en el hoy derogado Reglamento provisional del 
Congreso de los Diputados, de 17 de octubre de 1977, el te­
ma de las "proposiciones no de ley" y de las "comisiones de 
encuesta”. Como ya he dicho otras veces en el desarrollo de
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la presente tesis doctoral, no se trata de volver a incidir 
aquî en cuestiones sobre las que ya escribi con anterioridad 
( 6 ). Mi propôsito es ampliar lo entonces aountado, y que ha 
recibido confiriaaciôn en el vigente Reglamento del Congreso, 
de 24 de febrero de 1982, asi como en el del Senado, de 26 - 
de mayo del mismo ano, con el tema de las leyes-acto, el cual 
encierra un interés mucho mayor para el iuspublicista, dadas 
sus posibles repercusiones prâcticas.
4.2. El origen politico de la cuestiôn en el mar­
co del Derecho Presupuestetrio
Con el anterior anâlisis, soy consciente de que no 
"descubro" nada nuevo, puesto que tal problemâtica fue plan­
teada a raiz de la discusiôn sobre la naturaleza juridica de 
las leyes anuales de presupuestos. UniCcunente voy a intentar 
aportar dos matices que considère de suma importeuicia. El 
primero de ellos consiste en ver la cuestiôn ûnica y exclus^ 
vamente a partir del Derecho, con la intenciôn de no dejarme 
guiar por criterios politicos, tal como sucediô en los orige 
nés de la teorla de las leyes-acto. En cuanto al segundo, —  
estriba en estudiar el tema a la luz de la Constituciôn Es­
panola de 1978.
Acaso la entrada inicial en materia haya de pasar 
por un breve recordatorio de la consideraciôn de las leyes - 
de presupuestos como leyes en sentido formai y no en sentido 
material.
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Estcimos ante una cuestiôn que, en relaciôn con el 
Derecho Financière, ha recabado un cierto interés por parte 
de nuestra doctrina. Entre otros, la han estudiado VILLAR PA 
LASI ( 7 ) , RODRIGUEZ BEREIJO ( 3 ) , GARCIA A5Î0VER0S ( 9 ) , y - 
FERREIRO (10).
El planteamiento que formulé LABAND en 1871, con - 
base en algunas ideas desarrolladas por VON STOCKMAR, puede 
ser sintetizado como sique:
La ley esnecîfica de cada ejercicio presupuestario, 
por mâs que desde un punto de vista formai fuese una tal ley, 
no lo séria, sin embargo, segûn LABAND, desde la perspectiva 
material, al no contener reglas juridicas propiamente dichas. 
Encerraria un mero prograima de gestiôn para la Administra —  
ciôn del Estado.
Esta doctrina tuvo bastantes seguidores en los pal 
ses germanos (OTTO MAYER y GEORG JELLINEK, entre otros), a - 
su vez en Francia, donde la adoptaron los autores mâs signi­
ficatives de la escuela de Burdeos, o en Italia, gracias a - 
su introduceiôn por ORLANDO y RANELETTI. Menos influencia ha 
tenido en Espana, por mâs que se haya recibido también.
En aquellos paises en los que la teoria ha tenido 
una cierta raigambre, los diverses tratadistas no han estado 
plenaunente de acuerdo sobre la naturaleza material de la ley 
en sentido formai de presupuestos. Aparté de lo expuesto por 
LABAND, se ha considerado otras veces su carâcter de instruc 
ciôn a los funcionarios encargados de ejecutar el presupues
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to, o incluse se la ha entendido como una ley destinada a - 
"poner en marcha" leyes preexistentes.
Independientemente de las soluciones juridicas da­
das, lo que ha sido importante en realidad es el trasfondo - 
Dolltico del tema, que fue expuesto por DE CASTRO (11) con - 
meridiana claridad:
"El valor priotiao de taies afirmaaicnes estaba en 
que, si se separaba del oonaepoo de leues en. sen­
tido material a todas las que no areaban de modo 
inmediato dereahos y obligaciones para los ciuda- 
danos y se delimitaba el Poder legislativo,hacién 
dolo compétente sâlo para la legislaciôn en senti 
do material, se obtenia la consecuencia importan- 
tisima de que no correspondia al Poder legislati­
vo (Parlamento), sino que era atribuciôn exclusi- 
va del Poder ejecutivo (el monarca) el dictar las 
disposiciones relatives a la organizaoiôn del Es­
tado y, en especial, lo que era objeto del debate 
politico, la oonfecciân del Presupuesto del Esta­
do".
Lejos estoy yo de afirmar, ni siquiera de pensar, 
que la divisiôn conceptual de funciones del Estado haya de - 
tener una correlaciôn exacts con la separaciôn orgânica de - 
poderes. Es mâs, incluso si se acepta la distinciôn entre le 
yes en sentido material y en sentido formai, tiendo a con —  
cluir que la ley de Presupuestos Générales del Estado lo es
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en sentido material, porque tiene una autêntica sustancia —  
normativa. La explicaciôn es bien simple, si se desarrolla - 
un razonamiento de VILLAR PALASI. Este autor observa que la 
inmensa mayorla de nuestras leyes administratives estân "ne- 
cesitadas de actividad intermedia", porque al ser hoy un da- 
to absolutamente asentado la existencia de una Administra —  
ciôn prestacional de servicios pûblicos, la ley no puede ser 
un corolario de buenas intenciones y de garantie del orden - 
social, sino que para ser aplicable y eficaz requiere el es- 
tablecimiento prâctico de la organizaciôn en elle prevista, 
de los correspondientes servicios, y que se facilite el dine 
ro suficiente para financier los gastos que aquéllos generen. 
Por lo tanto, las leyes presupuestarias son el "alter ego" - 
financière, que hace posible la eficacia de las leyes admi - 
nistrativas. Cuando las buenas intenciones de la legislaciôn 
administrative no van acompahadas de las oportunas medidas - 
légales de indole presupuestaria, las grandes leyes no pasan 
de ser mera retôrica, no son otra cosa que una "media norma" 
la cual contiene en si la potencialidad de la validez, pero 
que estâ muy lejos de la realidad de la eficacia.
En el fondo pues, la ûnica nozrma, aquélla que reu- 
ne en plenitud los caractères de validez y eficacia, se ob - 
tiene a través de la c on j inc iôn armônica entre la ley r.dmi - 
nistrativa y la presupuesteuria. Se trata de un todo normati- 
vo compuesto por dos piezas; la administrativa, que justifi­
ca la partida presupuestaria correspondiente, y la financie- 
ra, encargada de hacer realidad lo dispuesto en la ley admi-
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nistrativa. Para todo aquél que conozca los planteêunientos - 
en los que se sustente la teoria del grupo normative, del —  
profesor VILLAR PALASI, no resultarâ extrano cuanto estoy di 
ciendo, porque serâ, sin duda, consciente de que la norma no 
es siempre un articulo, un apartado de éstos, o una ley ente 
ra de determinada fecha; antes bien, la norma es algo a loca 
lizar por el juris ta en el ordencuniento juridico global, pa­
ra resolver un caso concrete y este "algo" suele tener que - 
ser construido, puesto que ordinariamente se encuentra fisio 
nado (o, lo que es lo mismo, disgregado) en varias dispos^ - 
ciones. A esta construcciôn por el operador juridico es a lo 
que VILLAR PALASI denomina fusiôn de los elementos normat^ - 
vos.
He entrado -acaso un temto al margen de mi inten - 
ciôn primigenia- en la polémica relativa a la naturaleza ju­
ridica de las leyes presupuestarias y, por lo tanto, espero 
haber dado con el razonamiento que buscaban aquéllos que han 
afirmado certerêunente (entre ellos se encuentra la unanimi - 
dad de la doctrina espanola), que las leyes presupuestarias 
no tienen una naturaleza distinta de las demâs. Ahora bien, 
no hay que perderde vista el carâcter ejemplificativo o in - 
troductorio de dicha cuestiôn. Independientemente de que yo 
piense que una ley de presupuestos lo es tanto en sentido ma 
terial como formai, es decir, que se trata de una autêntica 
norma, lo cierto es que no conocia major aumera de abrir el 
planteamiento que versa sobre la posible existencia de autén- 
ticos actos del Parlamento, eurropados bajo la usual forma de 
la ley.
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Por lo tanto, a pesar dé haber contribuido a desba 
ratar la atribuciôn de tal carâcter a las leyes anuales pre­
supuestarias, no discuto (muy por el contrario, afirmo) que 
el Parlamento puede elaborar autênticas leyes-acto. Es indu 
so lôgico que si la Administraciôn, a través de los reglamen 
tos, tiene potestad legislativa material, debido a criterios 
de eficacia y de oportunidad, también el Parlaimento, por 
idéntico razonamiento y criterios, debe poder, llegado el ca 
so, administrer. Es mâs, si un determinado ordenamiento con£ 
titucional asi lo dispusiera, no séria yo quien objetara la 
posible prevalencia de una ley-acto sobre una ley-norma como 
hecho juridico-formai. Sin embargo, esto no es asi en el De­
recho Constitucional actual de Espana, a ralz del giro coper 
nicano, con autêntica tran smutac iôn de principio, que ha da­
do a nuestro ordenamiento juridico la Constituciôn de 1978.
cCuâles son mis razones? Muy simple: no puede dedu 
cirse otra cosa del articulo 9 de la ley soberana (apartados 
1“ y 3®), conforme veremos acto seguido.
4.3. La configuraciôn de las leyes-acto en nuestro 
ordenamiento constitucional, a partir del conceptualismo ju­
ridico
En relaciôn con el articulo 9.1 de la ley de leyes 
reconozco, sin contrariedad y con el lôgico placer de quien 
progresa en su formaciôn, que erré cuando escribi en el ya -
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citado comentario, que la sujeciôn de todos los poderes pû - 
blicos a la ley y al resto del ordenamiento juridico, eviden 
teme nte no podla comporter la sujeciôn del Parlaunento a la - 
ley, puesto que éste sôlo debla estar vinculado por la Cons­
titue iôn.
Mi equivocaciôn obedecla a la facilidad con que 
las Cortes Générales pueden derogar una ley-norma; pero no - 
fui capaz de percibir otros temas muy palmarios, como la ne­
cesaria sujeciôn de lo ordenado a lo ordenador (y, por lo 
tanto, de las leyes-acto a las leyes-norma), la vinculaciôn 
por el Parlêunento a las leyes-norma que por si solo puede - 
cambiar, hasta tanto no las derogue o sustituya por otras; e 
incluso la existencia de leyes cuya modificaciôn no esté por 
entero en la potestad de las Cortes (léase, por ejemplo, Es- 
tatutos de Autonomie).
De lo expuesto, interesa ahora entrar mâs a fondo 
en los argumentos que me conducen a considerar como constitu 
cionaImente necesaria, la sujeciôn de las leyes-acto a las - 
leyes-norma.
Bésicamente se trata de traer a colaciôn lo dispues 
to en el articulo 9.3, que constitucionaliza, por obra del - 
entonces Senador MARTIN-RETORTILLO, el que GARCIA DE EMTERRIA 
habla denominado principio de " interdicciôn de la arbitrarie 
dad", que ahora se predica de todos los poderes pûblicos.
Hasta las postrimer las del ano 1978, este princi - 
pio habla tenido exclusiva entrada en nuestro Derecho, con -
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referenda a la Administraci6n, porque no podla extenderse - 
mis all! el alcance del articulo 30 de la Ley de Régimen Ju­
ridico de la Administraciôn del Estado, en el que plasmaba.
El viejo principio medieval, universalizado sôlo a 
partir de la Révolueiôn Francesa (de hecho, BODINO (12) no - 
lo compartla), segûn el cual "legem patere quam fecisti", 
quedaba reducido al campo de lo puramente administrativo, en 
su formulaciôn como "inderogabilidad singular de los régla - 
mentos". Por consiguiente, en el contexte del régimen de las 
Leyes Fundamentales, no existia la posibilidad de invocar la 
prevalencia de la ley-norma sobre la ley-acto, porque no e- 
xistla un amparo constitucional para hacerlo.
Hoy el tema es muy otro. Desde el momento en que - 
la Constituciôn de 1978 ha asumido el principio de interdic- 
ciôn de la arbitrariedad, como aplicable a todos los poderes 
pûblicos, esté consagrando impllcita, pero decididamente, el 
criterio de generalidad, como caracterlstica "sine qua non" 
de toda ley que pretenda ser norma.
Esta alusiôn a la necesaria generalidad de las le­
yes no es ociosa ... y curiosamente a veces no ha sido bien 
conprendida. De la misma memera que es frecuente en la doc - 
trina la confusiôn de la dualidad "ley en sentido material - 
ley en sentido formai" con el binomio "ley material - ley —  
formal" (que son cosas distintas), tcu&bién se mezcla a menu- 
do la idea de "generalidad" que debe contener en si toda - 
ley-norma, incluso cuando es especial, con la contraposiciôn
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entre êsta y la ley general. Me explico;
Desde la Revoluciôn Francesa estâ claro que para - 
evitar la arbitrariedad del poder y hacer posible la igual - 
dad de los ciudadanos ante la ley, extreno que perdura en el 
artîculo 14 de la Constituciôn Espanola, habla que denunciar 
al privilégie como algo a extinguir del mundo de lo jurldico, 
al no ser aceptables a la luz de los principios de la Ilus - 
tracidn las mûltiples leyes y estatutos peculiares de perso­
nas, entidades y lugares. A partir de entonces, una ley es - 
norma porque de ella es predicable la "generalidad", o lo 
que es lo nilsmo, por ser aplicaüsle tan tas veces cuantas se - 
produzca el supuesto de hecho en ella contemplado. SI se tie 
ne Clara esta idea, una ley-acto; es decir, un acto no norma 
tivo del Parlamento, se agotarîa en si mismo por no ser or de 
namiento, sino una concreciôn de éste en lo particular. Por 
lo tanto, la "generalidad" o poslbllldad de revitalizacidn - 
indefinida en lo concreto que tiene la ley-norma, nada tie- 
ne que ver con la ley general, como concepto contrapuesto al 
de ley especial. La dicotomia ley general-ley especial es 
una cuestiôn a enfocar de forma relativista: una ley es ge­
neral cuando su supuesto de hecho tiene mayor amplitud que - 
el prévis to en otra, que serâ especial por referenda a la - 
primera, y viceversa. Dicho de otro modo: el supuesto de he­
cho contemplado en una ley especial es un subconjunto del 
que se régula en una ley general, lo cual no obsta para que 
esta ley calificâda como general sea, a su vez, especial en 
relacidn con otra cuyo âmbito de aplicacidn sea todavla m&s
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cunplio. A no dudar, un ejemplo podrâ ser bastante ilustrati- 
vo: la Ley de Asociaclones, 191/1964, de 24 de diciembre, es 
especial con respecto a la ley que régula el mayor espectro 
posible de personas jurldicas (artîculos 35 a 39 del Cddigo 
Civil), y general si se la relaciona con la Ley 54/1978, de 
4 de diciembre, reguladora de los Partidos Politicos.
En resumidas cuentas: de toda ley-norma es predica 
ble la caracterlstica de "generalidad", precisamente por ser 
lo, e independientemente de que se la considéré general o es 
pecial, al atender a la extensiôn de su supuesto de hecho en 
relaciôn con el de otras normas. En buena y sencilla lôgica, 
una ley-acto es algo distinto de la ley-norma, porque no tie 
ne la nota de "generalidad" inherente a êsta.
Tengo plena consciencia de que casi me he limitado 
a poner al dia a ROUSSEAU ( 13) y espero haber aportado mi 
granito de arena en cuanto a desempolvar y delimitar una de 
las ideas realistas y prâcticas, porque brillantes siempre - 
lo fueron, del ginebrino. Por el contrario, no me queda otra 
soluciôn mâs que manifestarme contrzurio al criterio seguido 
en el anêlisis de estas materias por un sector de la mâs cua 
lificada doctrina espanola, cual es el caso de CASTRO y de - 
îtEGAZ LACAMBRA (14 ), no tan to porque en sus textos se contu- 
viera error, sino por cuanto sus ideas y conclusiones al res 
pecto, seguramente se debieron a que la magna obra de ambos pro- 
fesores se desarrollê en coordenadas bastante distintas a - 
las actuales. Por esta causa, sus doctrines no pueden ser - 
trasladadas "qua talis" a la actual configuraciên del Estado
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y del Derecho en Espana. Bien es cierto, en el caso del pro- 
fesor LEGAZ, que su confesada admiraciôn por KELSEN y consi- 
guiente influencia, son poco aptas para distinguir conceptos 
como norma y acto, unificados en el nrimero por el austriaco.
A partir de lo expuesto, creo estar en condiciones 
de entrar en el ûltimo oaso.
4.4. Ejemplos y consecuencias de la distinciôn en 
el Derecho subconstitucional positivo espanol
La existencia de leyes-acto en nuestro ordenamien­
to jurldico es patente. Para la dacidn de varios ejemplos —  
basta con cenirse a lo dispuesto en algunas de las leyes ad­
ministratives bâsicas (en el sentido de estructurales) del - 
Derecho patrio.
En este sentido, la Ley del Patrimonio del Estado, 
artîculo 62, senala que "toa bienea valoradoa en mâa de vein 
te millonea de peaetaa, aôlo podvdn enajenarae mediante \ey".
La Ley de Expropiacidn Forzosa, en el Capltulo pri 
mero de su Tltulo II, prevé varios supuestos en los que la - 
declaraciôn de utilidad pûblica ha de realizarse mediante - 
ley.
Pues bien, si no se deroga el artîculo 62 de la 
Ley del Patrimonio del Estado por otra ley-norma, una ley-ac 
to de enajenaciôn de un bien que valiera 4*5 millones de pe­
setas, no séria admisible en nuestro ordenamiento, porque el
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Parlamento estarîa avocando, a travês de un acto concreto y 
de manera iraprocedente, por arbitraria, la competencia que, 
en su dIa, tuvo a bien otorgarle al Ministerio de Hacienda, 
a través de una ley-norma.
Idéntico razonamiento puede ser întegramente tras- 
ladado a los temas de expropiaciôn forzosa. La declaraciôn - 
de utilidad pûblica en una expropiaciôn urbanîstica estâ im­
plicite, segûn el artîculo 64 de la Ley del Suelo, en la a- 
probaciôn de los planes générales y de los polîgonos de ex - 
propiaciôn. Segûn lo dicho, el Parlaunento actuarîa al margen 
de la Constituciôn y de sus potestades propias si, mediante 
una ley-acto, recabara para si, en un caso concreto, la ord^ 
naria competencia municipal en la materia.
Ha pretendido dar ejemplos inocentes de carâcter - 
ilustrativo para evitar entrar en aquel âmbito donde de ver- 
dad se suscita el tema, que es el politico, a los efectos de 
que no se malinterprete lo que he construido desde el Dere - 
cho y para el Derecho.
La ûltima observaciôn que me resta por hacer es in 
cluso mâs "arriesgada", en el sentido de "poco conveneional", 
que las anteriores.
Entiendo que una ley-acto no puede contrevenir ni 
siquiera a una disposiciôn reglamentaria vâlida, porque si - 
se admite que un acto (cualquiera que sea el origen de ëste) 
puede prevalecer sobre una norma, habria que aceptar automâ- 
ticamente que pueden existir actos al margen del ordenamien-
209
to jurldico, lo cual es incompatible con la esencia misma de 
cualquier Estado de Derecho. Ademâs, lo que acabo de afirmar 
no puede inducir a escândalo, porque a otro nivel, la aplica 
ci6n del artîculo 30 L.R.J.A.E., origina una situaciôn pare- 
cida, cuando una orden ministerial que sea norma no puede 
ser contravenida por una resoluciôn conereta del Gobierno ex 
presada mediante decreto. En cualquier caso, el Parlamento, 
en virtud del principio (también constitueionalizado en el - 
artîculo 9.3) de jerarquîa normative, siemore tiene notestad 
para dietar una ley-norma que modifique o derogue a la co —  
rrespondiente disposicidn administrative y actuar luego en - 
consecuencia.
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NOTAS AL CAPITULO 4
(1) GARCIA DE ENTERRIA: E.: "La Constituciôn como Norma Ju- 
ridica", en la obra colectiva "La Constituciôn EspanoTâ 
de 1978", Ed. Civitas, Madrid, 1980, pp. 101-109.
(2) El razonamiento completo de HAMILTON es el siguiente:
"Por Constituciôn limitada entiendo la que contiene ---
ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autori - 
dad legislative, como, por ejemplo, la de no dictar de- 
cretos que impongan penas e incapacidades sin previo 
juicio, leyes ex post facto y otras semejantes. Las li­
mit acio ne s de esta Indole sôlo pueden mantenerse en la 
prâctica a travês de los tribunales de justicia, cuyo - 
deber ha de ser el declarar nulos todos los actos con - 
trarios al sentido évidente de la Constituciôn (...). - 
No hay proposiciôn que se apoye sobre principios mâs —  
claros que la que afirma que todo acto de una autoridad 
delegada, contrario a los têrminos del mandate con arre 
glo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningün ac 
to legislative contrario a la Constituciôn puede ser vî 
lido (...).
Sin embargo, por lo que hace a los actos incompatibles 
de una autoridad superior y otra subordinada, de un po­
der original y otro derivado, la naturaleza de las co - 
sas y la razôn indican que se debe seguir la régla in - 
versa. Nos ensenan que el primer acto de un superior de 
be ser preferido al acto subsecuente de una autoridad - 
inferior y subordinada, y que consiguientemente, siem - 
pre que determinada ley contravenga la Constituciôn, los 
tribunales tendrân el deber de apegarse a la segunda y 
hacer caso omiso de la primera".
Vid. HAMILTON, MADISON y JAY: "El Federalista", 2a. edi 
ciôn. Ed. FCE, México, 1957, ppl 331-333.
(3) VILLAR PALASI, J.L. y VILLAR EZCüRRA, J.L.: "Principios 
de Derecho Adminlstrativo", Tomo II, Ed. Facultad de De 
recho U. Complutense, Madrid, 1982, pp. 351 y ss.
(4) VILLAR PALASI, J.L. y VILLAR EZCÜRRA, J.L.: Op.cit., p. 
353.
(5) Se trata de la ley orgânica 6/1980, de 1 de julio, por 
la que se regulan los criterios bâsicos de la Defensa - 
Nacional y la Organizaciôn militar.
(6) VILLAR PALASI, J.L. y SURE LLINAS, E.: "Comentario al - 
artîculo 9" de la Constituciôn, en la obra colectiva - 
"La Constituciôn Espanola de 1978, Ed. EDERSA, Madrid, 
1983, pp. 30è y ss.
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LA NECESARIA REAPERTURA DE ALGUNOS GRANDES TEMAS 
RELAClONADOS CON LAS POTESTADES DE LA ADMINISTRACION
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Aûn a riesgo de que se me tilde de presuntuoso, me 
atrevo a decir que desde el concepto de potestad manejado en 
la présente tesis doctoral, se podrla, casi casi, ofrecer 
una visiôn, no sé si nueva o, en cierto modo, diferente de - 
la parte general del Derecho Administrativo.
Personalmente, por carâcter y a causa de haber he­
cho lema de mi actitud investigadora una mâxima de HEGEL ( 1 ) ;
''-iKsd. el ie ei.-.ivi: e:ivz2 ", creo encontrarme muy lejos -
del vicio de la presuntuosidad. Ademâs, una reconsideraciôn 
integral de los grandes problèmes del Derecho Administrative 
es algo que escaparla en demasla del objeto e intenciones de 
este trabajo, de las mlas propias, e incluso del actual esta 
dlo de mi vida profesoral, que por ser reciente, no me permi 
te abordar con las mâximas gareuitlas el desarrollo de un te­
ma cuyo mâximo ingrediente ha de ser la madurez, y ella mis­
ma es, en buena medida, un producto de los anos.
De ahl que me limite a tomaur en consideraciôn un - 
nûmero reducido de temas, precisamente aquellos que en mayor 
medida me han llamado la atenciôn por su carâcter de proble- 
mas-clave que los constltuye en auténticamente sugerentes de 
otras importantes cuestiones. No hay que olvidar teunpoco en 
la selecciôn de los mismos, el tantas veces confesado propô- 
sito de centraucme en aquellos puntos cuyo tratamlento, a la 
luz de mis ideas sobre la potestad, pueda slgnificar una cia 
ra aportaciôn, de concepto o de importante matiz, para el De
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recho en general y, particularmente, para el Adminlstrativo.
Con eso dicho, ya no queda sino entrar de nuevo en 
materia, para lo cual seguiré el orden expositive mâs fre —  
euente entre los manuales de nuestra disciplina juridica.
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1. IA COMPETENCIA COMO VEHICULO PE LA POTESTAD EN LA ORGANI- 
ZACION ADMINISTRATIVA
A despecho, por una vez, de la ordenaciôn acadêmi- 
ca de los temas a tratar, entro por las cuestiones organiza- 
tivas, en razôn de que la Administraciôn como institueiôn —  
( 2), es un prius lôgico con referencia a su Derecho estatu- 
tario (3 ) propio.
1.1. Ideas de fondo
Existen potestades que, siéndolo, son vehîculo de 
otras. Tal es el caso de una de las mâs importantes: la le - 
gislativa que, a su vez, es un instrumente usado con frecuen 
cia por el Parlamento para atribuir potestades a otros pode- 
res y ôrganos del Estado.
Existen también contenedores de potestades que, v^ 
ceversa, no tienen dicho carâcter. Aqul el supuesto tlpico - 
de referencia es la competencia, tâcnica que expresa de for­
ma unitarla el conjunto total de potestades que tiene un de- 
terminado ôrgano administrative. Sin embargo, las cosas no - 
son tan simples, por cuanto la competencia es un concepto ca 
paz de aglutlnar algo mâs que potestades. Bllo exige que des 
pués de aporteu: las ideas que se acaban de mencionar, sin du 
da impactantes, pero diftcilmente aprehensibles, se procéda 
a un estudio detallado de las mismas.
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Para ello es preciso retomar una cadena de razona­
miento s que es vertebral en la tesis. Si la soberanîa es el 
con]unto total de potestades del Estado y la soberanîa nor - 
mal de ëste en lo politico, coincide exactanente con su Cons 
tituciân como norma jurldica, tendremos que la atribuciôn de 
potestades a las Administraciones Pûblicas, realizada normal 
mente a travês de la ley, précisa de una concreciôn singular 
de los entes y ôrganos administrativos que se encarguen del 
ejercicio del poder atribuldo. Este reparto de potestad entre 
Administraciones, e "interna corporis" de cada una de ellas 
se realiza a travês de têcnlcas de transferencia que, a ve - 
ces, relacionan entes administratives (aqul son fundamenta - 
les la centralizaciôn y la descentralizaciôn); en otras oca- 
siones, hacen lo mismo entre los ôrganos encuadrados en la - 
misma persona jurldica (concentraciôn y desconcentraciôn, bâ 
sicamente) y, por ûltimo, a veces, como en el caso de la de- 
legaciôn o de la avocaciôn, se opera un trasvase de poder en 
tre titulêures de ôrgeuios pertenecientes al mismo ente.
Independientemente de que parte de la doctrina (4 ) 
haya distinguido entre "funciones o fines", "competencia" y 
"atribuciones” segûn que el conjunto unitario de potestades 
se predique de un ente, ôrgano, o del tituleu: de ëste, res - 
pectivamente, lo cierto es que la exprès iôn "competencia", - 
empleada en su sentido mâs lato y usual, puede englobar los 
très conceptos. Dado que para el objeto de este diseur so la 
distinciôn tan matizada que se acaba de apuntar no reviste - 
la utilidad que puede tener en otros estudios, se va a adop-
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tar la signlflcaclôn amplia de "competencia".
Pues bien, la competencia es el véhicule conceo —  
tuai unitario en el que viajan paquetes de potestades, a los 
efectos de darles un ejercicio diferenciado.
La fundamentalidad de la competencia para una ade- 
cuada organizaciôn administrative, que se expresa en lo his- 
tôrico por su identificaciôn con el oficio pûblico, estriba 
en dos tipos de razones; de carâcter politico unas y de Indo 
le técnica (mâs fundaunental en este caso) otras.
Desde el punto de vista politico, es tan clâsico - 
como correcte afirmar que la distribuciôn del poder es la me 
jor salvaguardia de la libertad individual. En sentido ampli 
simo (y por esta causa, desvirtuado têcnicamente), podrla de 
cirse que la divisiôn de poderes es una técnica de distribu­
ciôn competencial. Asl parece corroborarlo la unidad orgâni­
ca que, como mlnimo, se manifiesta en el Poder Ejecutivo y - 
en el Parlaunento. El obstâculo aparece en el Poder Judicial, 
que carece de coherencia orgânica en cuanto poder: cuando se 
institucionaliza en algo tangible (por ejemplo, el Consejo - 
General del Poder Judicial en Espana) no es para juzgar, si­
no para autoadministrarse ( 5 ) 7 pero como poder estâ dividi- 
do en ôrganos de imposible reoonduodôn a una unidad integra- 
da de acciôn, porque el necesario requisite de una estricta 
jerarquîa chocarla abiertamente con la independencia que la 
funciôn requiers en un Estado de Derecho. De ahl cabe extrær 
dos consecuencias: el Poder Judicial es quelque façon —  
nul" (6 ), porque lo que tiene de poder carece de cohesiôn -
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organ!zativa. Esta séria la primera de ellas. La segunda a- 
punta a que probablemente por la no correspondencia poder-ôr 
gano en el caso de la Justicia, no se haya emnleado el têrmi 
no "competencia", sino el de "jurisdicciôn", para aludir a - 
las tareas a desempenar por los distintos noderes del Estado 
en relaciôn con los otros.
Sea como fuere, la divisiôn del poder es salvaguar 
dia de la libertad y, hasta cierto punto, el principio ha en 
trado en la organizaciôn administrativa, que se basa en la - 
relaciôn entre distintas esferas de competencia. No en vano 
decla BAKmsiEMY (7) que la centralizaciôn hace mâs fuertes a 
los palses, mientras que la descentralizaciôn les hace mâs - 
libres. El mismo criterio estâ présente en esa Constituciôn 
de libertad, que es la Espanola de 1978, cuando en su articu 
lo 103 obliga a la Administraciôn Pûblica a actuar conforme 
al principio de jerarquîa (imprescindible para su existencia 
misma), pero no olvida los de descentralizaciôn y desconcen- 
traciôn.
A pesar de todo, la organizaciôn de las Administra 
ciones Pûblicas en âmbitos competenciales es un imperative - 
têcnico que obedece a un mucho mâs general principio de div^ 
siôn del trabajo. Ello hace que la competencia apeurezca tam- 
biân en organizaciones propias del Derecho privado. De hecho, 
es frecuente que se emplee la idea para diferenciar el papel 
de los distintos ôrganos de una sociedad capitalista, por e- 
jemplo.
He ahl la cuestiôn: la competencia es el conjunto
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de tareas atribuldo por la norma a determinado ôrgano admi - 
nistrativo; pero no necesariamente todas esas tareas son po­
testades .
La doble capacidad, pûblica y privada, de los En - 
tes administrativos, origina que en su competencia ouedan en 
trar autênticas mamifestaciones de sus posibilidades de ac - 
tuaciôn con arreglo al Derecho privado.
Si bien es posible afirmar que toda potestad de la 
Administraciôn es traducible en têrminos competenciales, por 
el contraurio, no toda la competencia expresa potestades.
Aparté de algunas ideas, pienso que sugerentes, 
vertidas en el curso de este epîgrafe, no queda en pie con - 
clusiôn prâctica alguna, y quiero anotarlo porque es bueno - 
para evitar el trabajo inûtil a los que vienen detrâs, que - 
el investigador senale sus vlas muertas.
Desarrollê este trabajo siguiendo una intuiciôn -
que me fallô. Pensé que existla una correlaciôn perfecta, al
cien por cien, entre potestad y competencia. Esta hipôtesis, 
de demostrarse, aportaria la solidez definitiva al ünico cr^ 
terio formai y tangible de distinciôn entre centrâtes admi - 
nistrativos y contrâtes prlvados de la Administraciôn, que -
fue el de la competencia especlfica del ôrgemo, aportado en
su dia por VILLAR PALASI, como concreciôn de la idea del gi­
ro o trâfico de la Administraciôn, acunada por GARCIA DE EN­
TERRIA. Mi razonamiento era: si fuese cierto que la competen 
cia aglutina ûnicamente potestades, entonces todo contrato -
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celebrado por un ôrgano administrative en el ejercicio de su 
competencia, comportaria la presencia de una potestad admi - 
nistrativa y, por esta razôn, séria un contrato administrât! 
vo. Cuando no existiera competencia especlfica del ôrgano se 
rla privado, justaunente porque no se ejercitarîa potestad al 
guna.
La realidad es muy otra: al ser la competencia, bâ 
sicamente, una técnica de divisiôn del trabajo administrati­
vo, puede conllevar manifestaciones de la capacidad privada 
de la Administraciôn, con lo cual no siempre expresa una po­
testad ni, por lo tanto, avala el antiguo criterio distinti- 
vo de VILLAR, que dicho autor, ademâs, ya ha abandonado. He 
aqul, por lo tanto, una razôn adicional, ademâs de la empîr^ 
ca que él précisa { 8 ), para corroborar lo acertado de su 
conclusiôn ûltima.
1.2. Las tëcnicas de transferencia competencial de- 
mues tr an que la potestad es transmisible y acaso renunciable
Es un lugar comûn afirmar que la potestad es ina - 
lienable, imprescriptible, intransmlsible e irrenunciable. - 
Mucho me temo que, a veces, se exprese en estas notas una de 
masiado râpida y poco matizada traslaciôn a la potestad del 
carâcter perpetuo de la soberanîa, afirmado por BODINO.
De la soberanîa como "el" todo de potestades, hay 
que predicar la perpetuidad para preserver la esencia de po-
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der humano que es el Estado, y la soberanîa es perpétua, pre 
-isamante porque no puede prescribir, ser vendida, transmit! 
da ni renunciada.
La comunicaciôn de esas caracterîsticas a la potes 
tad es, en algunos casos, superflue, porque no sirve siquie­
ra para protéger el poder estatal y, ademâs, podrla resultar 
entorpecedora de una adecuada organizaciôn (fundamentaImente 
administrativa) del Estado. Por fortune, la doctrina que 
enuncia esas notas de la potestad se queda en la afirmaciôn, 
que luego no utilize siempre como principio. Del mismo modo, 
la expresiôn de alguna de ellas en la legislaciôn se efectûa 
con un retorno inmediato al sentido comûn, a través del sena 
laoniento de las excepciones. Por esta razôn y dado que toda 
potestad administrativa se encierra en la competencia de al- 
gûn ôrgano, es perfectaunente vâlida la cita del artîculo 4 - 
de la Ley de Procedimiento Administrative:
"La competencia ea irrenunciable y ae ejercerd pre^ 
aiaamente por loa ôrganoa a d m i niatrativoa que la 
tengan atribuida como propias aalvo loa caaoa de 
delegaciônf a uatituciôn o a v ocaciôn previatoa por 
laa leyea".
Las potestades concretes, a diferencia de la sobe- 
ranla, son siempre inaliénables e imprescriptibles, pero por 
el contrario, pueden ser a veces transmitIdas y, segûn el al 
camce que se les otorgue a los conceptos, renunciadas.
No se puede enajenar una potestad, porque hacer de
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parcelas del poder pûblico âmbito de comercio, equivaldrla a 
la apertura de puertas para retornar a la feudal confusiôn - 
entre "dominium" e "imperium". Tcunpoco puede prescribir nin- 
guna de ellas porque esto serîa tanto como afirmar que la de 
jadez del Estado en la protecciôn del interés general équi­
vale a la legitimaciôn del desamparo de ëste. En relaciôn 
con esta ûltima idea estâ la afirmaciôn unânime de que ni el 
desuso de las potestades conferidas nor una norma a la Adminis 
traciôn, ni la "toleratio" de conductas a tal precepto con - 
trar ias, son requis ito suficiente para su aüarogaciôn.
En cëuobio, la potestad es transmisible. Personal - 
mente me veo forzado a suponer que al afirmarse la intransm^ 
sibilidad por separado de la inalienabilidad, esta primera - 
caracterlstica se refiere a todo supuesto de transmisiôn que 
no comporte enajenaciôn de titularidad mediante precio; pues 
de no interpreter se asl, eimbos conceptos estarlan en rela —  
ciôn de superflue equivalencia. En cuanto a la renuncia, la 
cuestiôn se tome mâs oscura, por cuanto téunbiën aqul uno se 
encuentra con expresiones no demasiado determinadas. Evidents 
mente, si dicha renuncia se entiende referida a una potestad, 
sin que exista la simultânea atribuciôn de ésta a otro ente 
u ôrgamo, normalmente habria que decantarse por su inadmisi- 
bilidad, al tener ineludiblemente toda potestad, conforme ya 
ha sido afirmado,el carâcter de "funciôn" y correspondiente 
instrumentalidad para un interës pûblico; cabe, sin embargo, 
que aûn en taies condiciones pudiera dicha renuncia tener va 
lidez. Me résulta diflcil encontrau: un ejemplo "interna cor-
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poris" de la Administraciôn sobre lo expuesto, pero no tanto 
en relaciôn con potestades extraadministrativas; asl, en a - 
quellos Estados cuya Constituciôn no prohibe la pena de muer 
te y êsta es establecida por ley ordinaria, cuando tal ley - 
se revoca, el Estado, a travês de su ôrgano legislativo, re­
nuncia a la potestad de matar. Cierto es que, a nesar de to­
do, esta potestad persiste como potencia, pues de hecho ca - 
brla una nueva ley reinstauradora de la pena de muerte, con 
lo cual se me puede objetar que el ejemplo apuntado consiste 
mâs en un desistimiento que en una renuncia propiamente d^ - 
cha. Sea como fuere, lo cierto es que las nociones jurldicas 
nacidas para explicar la vida de los derechos, son de mala - 
aplicaciôn a las potestades, que el propio legislador (arti­
cule 4 L.P.A.) apunta excepciones a la "irrenunciabilidad" - 
de la competencia y, por ûltimo, quiero expresar que mi de - 
seo en este apartado es poner en tela de juicio la certeza - 
de la integridad de las notas con que la potestad es adjeti- 
vada. Si se entiende que no puede haber renuncia sin que se 
extingan incluso los aspectos potenciales de la potestad, me 
parece muy bien y no tengo nada que objetar; repito que se - 
trata de un problems terrainolôgico sobre conceptos que no na 
cieron ni ordinarieusente se enqplean para teorizar sobre la - 
potestad. A pesar de todo, se convendrâ conmigo en que el e- 
jemplo expresado fuerza a entender la irrenunciabilidad de - 
la potestad (si se desea mantener la idea), en un sentido ab 
solutamente estricto. Ademâs, queda en pie su transmisibili- 
dad en las mâs variadas formas posibles.
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Cabe transmitir potestades "ad extra" del Estado, 
via Tratados y Convenios Internacionales. Asîmismo, la inmen 
sa mayorla de las tëcnicas distributivas de comoetencia con- 
llevan una autêntica transmisiôn interadministrativa de po - 
testades: la descentralizaciôn y au antônimo operan dicho 
trasvase entre entes; la desconcentraciôn y su contrario, lo 
efectûan entre ôrganos, y otras tëcnicas como la delegaciôn, 
avocaciôn, suplencia o sustituciôn transmiten el ejercicio - 
de potestades, via competencia, entre titulares de ôrganos.
A ralz de lo expuesto, es de conclusiôn obligada - 
afirmar que la potestad puede ser transmisible y, segûn como 
se mire, renunciable. A partir de ahl, hâganse ya todo tipo 
de matices y restricciones, pero no se prediquen como dogmas 
necesarios de toda potestad, aquellos caractères que ûnica - 
mente afectan con radicalidad a la soberanîa como tal.
1.3. La excepcionalidad de la avocaciôn como têcni- 
ca, no obsta a su realidad por via indirecta
Résulta sumamente curioso el tratamiento jurldico 
de "rara avis" que tiene la avocaciôn, como tëcnica orgemiza 
toria que atribuye al ôrgano superior la potestad de recabar 
para si la competencia del inferior en los supuestos lega^ - 
mente previstos.
Diflcil es encontrar en nuestro ordenamiento vigen 
te supuestos de abierta posibilidad avocatoria. Para muestra
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valga uno de los escasos botones existantes, el contenido en 
el artîculo 208.3 de la Ley del Suelo:
"Podri oualquiep drzzn: superitr veoabxT si sonoci 
misnto is zswnzzs qus so'tzszz' 2 lz3 i-z fe : :^ s s -  
j srdrquiooa".
La apuntada parquedad de casulstica, acaso se deba 
a que formalmente la presencia sistemâtica en las normas de 
supuestos de avocaciôn equivaldrla a legarlizar el capricho, 
con la consiguiente desvirtuaciôn de fondo del Estado de De­
recho como forma. Conforme escribe BAENA DEL ALCAZAR ( 9 ), - 
la avocaciôn es un principio que en los tiempos recientes ha 
prosperado casi con exclusividad en el régimen politico del 
nacional-socialismo. La afirmaciôn de BAENA responde plena - 
mente a la realidad de la Alemania de HITLER, cuya clâsica - 
descripciôn por BONNARD (10) apunta, preciseunente, a los in- 
gredientes mâs radicales de la avocaciôn como principio bâsi 
co de un sistema organizativo: desvalorizaciôn del Estado y, 
sobre todo, del Derecho y afirmaciôn rotunda de la prerroga- 
tiva del Führer.
Sin embargo, donde el Estado de Derecho impone man 
tener las formas, la organizaciôn de poder que son las Admi­
nistraciones Pûblicas, trastoca los fondos.
En nuestro Derecho, la "avocaciôn prâctica" es un 
dato a través de la conjunciôn de très realidades, las cua - 
les tienen, ademâs, clara trascendencia normativa.
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1. El necesario, por vertebrador, principio de je- 
rarqula administrative, que llega a verse reflejado en el ar 
ticulo 103 de la Constituciôn y conlleva potestades tanto 
rectoras de los ôrganos inferiores, a través de ôrdenes (ac­
tos de mando si se prefiere) circulares e instrucciones, co­
mo inspectoras de oficio o por virtud de reclamaciôn en que- 
ja sobre la actividad de taies ôrganos inferiores, e incluso 
potestades de resoluciôn de conflictos de atribuciones, los 
cuales, para mayor abundeuniento, no son siquiera planteables 
en llnea jerârquica (artîculo 8 L.P.A.). Ademâs, un corola - 
rio en el orden penal del principio jerârquico, el delito de 
desobediencia, tipificado en los artîculos 369 a 372 del co- 
rrespondiente Côdigo, deja lugar a muy pocas opeiones para - 
el funcionario, quien de hecho siempre puede escudar en la - 
obediencia la comisiôn de actos aûn f1agrantemente atentato- 
rios contra el ordenamiento. Si a ello «madimos el régimen - 
disciplinario de carâcter administrative y el lôgico deseo - 
del servidor del Estado de culminer su carrera funcionarial, 
tendremos el resto.
2. La frecuente indéfinieiôn competencial de las - 
unidades administrativas reservadas a funcionarios, en las - 
normas légales o reglzunentarias de organizaciôn, también co- 
adyuva al hecho apuntado.
«
3. La existencia en Espana de una insoslayable y - 
precluslva via administrativa de recursos, cuyo supuesto mâs 
frecuente es el jerârquico de alzada, otorga en este caso —
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competencia de segunda instancia al superior jerârquico (e- 
fecto dévolutivo).
1.4. Las potestades de artlculaciôn de potestades
En las ciencias y artes del espîritu abundan re —  
dundancias intelectuales y prâcticas, que no por serlo de —  
jan de tener utilidad. Asl, de la misma manera que la Episte- 
mologla es una redundante reflexiôn sobre la reflexiôn y la 
nomotesia (11) consiste en el amâlisis de las normas sobre - 
normas; la médula de la organizaciôn administrativa se funda 
menta en potestades cuyo objeto directo son otras potestades 
o, si se quiere, en tener competencia sobre competencies.
El fenômeno es importantlsimo, porque es expresiôn 
del poder organizatorio de poderes. De alguna manera sucede 
algo parecido, fuera del âmbito adminlstrativo, con la potes 
tad legislative, cuyo objeto directo pueden ser têunbién po - 
testades. Las potestades de articulaciôn de potestades son - 
las de jerarquîa, coordinaciôn y tutela.
No es mi propôsito en este trabajo hacer un estu - 
dio acabado de la teorîa de la organizaciôn administrativa; 
de ahl que me exlma del tratamiento manuallstico de cada una 
de ellas. Sin embargo, algunas precisiones no estarlan de - 
mâs.
En primer término estâ la corroboraclôn, pienso - 
que definitiva, de la afirmaciôn de ALESSI (12), segûn la -
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cual la coordinaciôn, a pesar de la apariencia pacifica del 
término, encierra una gran cantidad de poder. No en vano es 
poder sobre poder.
En segundo lugar, la potestad de tutela, relacio - 
nal de entes administratives por definiciôn es, segûn su in- 
tensidad, un perfecto termômetro de autenticidad para la des 
centralizaciôn administrativa: una fuerte descentralizaciôn 
entre las Administraciones Pûblicas territoriales, que estu- 
viese acompahada por la presencia de una férrea tutela, se - 
rla irreal en têrminos de poder. De hecho, asl interpretô el 
Tribunal Constitucional, en su sentencia de 2 de febrero de 
1981, el cunbiguo (por vacio de contenido concreto) término - 
"autonomie" que la Constituciôn predicaba de munieipios y 
provincias en sus articules 140 y 141, respectivaraente. En - 
este caso, se hacia equivaler "autonomie" a descentraliza —  
ciôn mâs recesiôn de la tutela; y, ciertamente, cuando en la 
expresiôn autonomie late un contenido politico, ha de enten- 
derse como descentralizaciôn reforzada, bien sea mediante un 
sistema constitucional completo de garanties institucionales, 
como sucede en el caso de las Comunidades Autônomas, bien al 
menos a través de una disminuciôn hasta minimos del espectro 
propio de la tutela.
1.5. Algunas conclusiones sobre método pedagôqico 
A pesar de que en este trabajo no me haya dedicado 
a estudiar en profundidad las técnicas de organizaciôn admi-
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nistrativa en cuanto tales, sino a enfocar un replanteêunien- 
to teôrico de la competencia y de su distribuciôn; lo cierto 
es que esta misma tendencia a ir a los grandes principios, - 
ha proporcionado indirectamente un criterio coherente y, por 
lo tanto util, para enfocar las lecciones de organizaciôn ad 
ninistrativa.
Coincide con la generalidad de los manuales en la 
necesidad de iniciar los correspondientes temas con la expli 
caciôn de lo que es un ente, un ôrgano y la competencia; pe­
ro en lo que sigue, pienso que el criterio mâs lôgico séria 
ëste:
a) Transferencias de competencia entre entes admi­
nistrativos: Descentralizaciôn y centralizaciôn.
b) Transferencias competenciales interorgânicas: - 
Desconcentraciôn y concentraciôn.
c) Transferencias competenciales entre titulares - 
de ôrganos: Delegaciôn, avocaciôn, suplencia y sustituciôn.
d) La vertebraeiôn de los entes administrativos a 
través de las potestades jerârquicas.
e) La tutela como técnica vertebradora de las Admi 
nistraciones Pûblicas.
f) El euiqplio espectro vertebrador del principio de 
coordinac iôn.
No estarla de mâs el anadldo final de un estudio - 
al respecto de la nociôn "autonomla” y sus diverses acepcio­
nes.
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2. ALGUNAS PRECISZONES SOBRE LA POTESTAD REGLAMENTARIA
Si me dedico a estudiar la potestad reglamentaria, 
con pleno olvido de la teorîa general de las norinas, ello 
se debe a varies motives: aparte de la evidente razon prac- 
tica que me impulsa a evitar una tesis de extension desmesu- 
rada, esta también presente la necesidad de que esta sea 
un trabajo inédito, y quien este escribe tiene ya algunos 
trabajos publicados o en curso de publicaciôn sobre la mate­
ria. Per lo demâs, no hay que perder de vista la idea de 
fondo que impone centrer el objeto de la présente tesis en 
la potestad, mâs que en sus concretes manifestaciones, las 
cuales pueden alcanzar a la practice integridad del Derecho 
Administrative. For demâs, la teorizaciôn de las normes con 
forma de ley escape de per sî al Derecho Administrative. 
Otra cosa es que el hecho mismo de la gran complejidad es- 
tructural de nuestra disciplina, a la que aparte de les pro- 
pios y mas complicados, apenas ningûn problème jurîdico o 
politico le es ajeno, haya hecho del administrativista la 
persona idônea para aborder en su integridad el planteamien- 
to general de la teorla de las normes. La correspondencia 
inversa se ha demostrado ademâs poco frecuente. Es dificil 
penser que desde otras disciplinas se aborde, siquiera par- 
cialmente, el estudio de los reglamentos, cuando (por poner 
algunos ejen^los) es usuel en Derecho Civil referirse con 
la denominaciôn de limitéeiones a la propiedad a cuestiones
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que afectan a la definiciôn misma de dicho derecho subjeti- 
vo, o la teorizaciôn en Derecho Laboral de la norma mâs favo 
rable, sin percibir que se trata de una degradation normati­
ve condicional.
Quede, pues, justificado el no tratamiento en ge­
neral de la teorîa de las normes y el estudio exclusivo de 
ciertas cuestiones de fondo relacionadas con la potestad 
reglamentaria. Algunas de elles, y muy importantes, ya fue- 
ron tratadas por el profesor VILLAR PALASI y yo mismo en 
el varias veces citado cornentario al trascendental articule 
9s de la Constituciôn. La fundeunentalidad misma de algunas 
de esas cuestiones me impide seguir adelante sin ofrecer 
un brevisimo resumen eunpliado con algûn dato nuevo. Des- 
puës de ello, dedicaré un epigrafe a demostrar la no vincula 
ciôn de la potestad reglêunentaria por los principios généra­
les del derecho en cuanto taies.
2.1. Los regleunentos propios; resumen de lo ya 
escrito y nuevos désarroilos de la teorîa
1&. El Gobierno tiene potestad reglamentaria para 
entrau: a regular directamente aquellas materias que la Cons­
tituciôn no réserva a la ley.
Esta expresiôn, que équivale a renoveu: -con poste- 
rioridad a la ley de leyes- la carta de naturaleza de los 
reglaunentos autônomos o independientes, obedece a los si-
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guientes razoneunientos :
Segûn el artîculo 97 del Texto Fundamental "el Go- 
bierno s;eTce la poteata d reglamentaria de acuerdo con
las leyes", Por lo tanto y salvo que surja una ley 
que diga lo contrario, no existe impedimento constitutional 
alguno a la potestad de dictar reglamentos autônomos en a- 
quellas materias que la ley soberana no ha querido, precisa- 
mente, reservar a la regulaciôn por ley formal.
El origen mediate del Gobierno en la voluntad po­
pular, avala en lo polîtico-sustancial, el enunciado formal 
que aparece en la Constituciôn.
Las Cortes siempre tienen la posibilidad de atraer 
a la regulaciôn por ley a materias no reservadas. Esa ley, 
por efecto del principio de jerarqula, prevaleceria sobre 
cualquier reglamento que regulase tales materias con ante­
rior idad. Por lo tanto, no se menoscaba la potestad legisla- 
tiva dé las Cortes.
En bénéficié del ciudadano, se increments la segu- 
ridad juridica, pues al ser esta sinônimo de "predictibili- 
dad", en buena medida esta en funciôn de la extensiôn del 
grupo nonaativo.
CUestiôn distinta es la réserva reglaumentar ia, 
que nuestra ley de leyes no ampara, a diferencia de lo que 
sucede en el Derecho Constitucional de Francia, donde coexis 
te con la réserva de ley. Un fenômeno de este tipo, que con- 
lleva en algunas materias la plena potestad legislativa del
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Ejecutivo, se justifies solo por la legitimidad democratica 
directa del poder del Présidente de la Republics.
22. La existencia de reglamentos no administrati-
vos.
En el trabajo citado se decîa, bajo el epigrafe 
"la eclosion del concepto de reglamento", que la potestad 
reglamentaria ha superado hoy su origen en el aparato admi­
nistrative del Estado, para adentrarse en el ambito de la 
potestad autoorganizatoria de Altos Organos del Estado con 
independencia de principio frente a su Administraciôn. De 
esos "reglamentos propios" (denominaciôn que propongo), se 
citaba el de "organizaciôn y personal", prcwnulgado por Acuer 
do del Pleno del Tribunal Constitucional de 15 de enero de 
1981, dictado en base a la autorizaciôn contenida en los 
artîculos 2.2 y 10.j de su ley orgânica 2/1979, de 3 de octu 
bre. También fue mencionado, con referencia al Consejo Gene­
ral del Poder Judicial, su regleunento propio de estructura 
de sus ôrganos técnicos, dictado por el Acuerdo de 12 de 
noviembre de 1980, que se ampara en el artîculo 5 de la L.O. 
1/1980/ de 10 de enero.
En relaciôn con el control de los reglamentos pro­
pios, es preciso aludir a la necesidad de su tratamiento 
diferenciado, segûn los casos. Asî, para los reglamentos 
propios del C.G.P.J., su ley org&nica reguladora establece 
la competencia contencioso-adminlstrativa del Tribunal Supre
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mo en pleno, con el efecto de que se produce algûn hecho 
curioso que en el comentario mencionado se apunta. Soluciôn 
distinta tiene la fiscalizaciôn de los reglamentos propios 
del Tribunal Constitucional y ante el silencio de la corres- 
pondiente ley orgânica, parece que no quedarîa otra solu­
ciôn sino la modificaciôn por las Cortes de dicha ley en los 
términos exactos de la rectificaciôn que se pretenda dar 
al correspondiente reglamento propio.
Como es sabido, y por lo tanto no merece la pena 
que me extienda en ello, han aparecido otros reglamentos 
propios del Tribunal Constitucional y del Consejo General 
del Poder Judicial, con posteriorida al trabajo que realicé 
conjuntamente con el profesor VILLAR PALASI.
Merece, en cambio, la pena abundar en el concepto 
de reglamento propio, puesto que hay muestras évidentes en 
el Derecho patrio de que tal realidad no estâ todavîa muy 
bien asumida. Acaso el ejemplo mâs relevante, por su induda- 
ble interês, se produzca en el seno del Consejo Consultivo 
de la Generalidad de CataluHa. Me refiero al Decreto 429/ 
1981, de 2 de noviembre, por el que se aprueba el Regleunento 
Provisional de Organizaciôn y Funcionzuaiento del Consejo 
Consultivo de la Generalidad de Cataluûa. El tema es curio­
so, porque se trata de un auténtico reglamento propio del 
"Conseil Consultiu”, por mâs que formalmente aparezca como 
un Decreto que, al igual que cualquier otro, ha sido dictado 
por el Consejo de Gobierno de la Generalidad y no por el
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Consejo Consultivo directamente.
Veamos cômo se justifican las afirmaciones que 
acabo de expresar:
El artîculo 41 del Estatuto de Economie de Catalu- 
r.a, aprobado por ley orgânica 4/1979, de 18 de diciembre,
réserva a una ley de la Comunidad Autônoma la creaciôn y 
regulaciôn de un "Organisme de carâcter consultivo" con com­
petencia dictaminante sobre la adecuaciôn al Estatuto de 
los proyectos y proposiciones de ley catalanes, asî como
en cuanto a la interposiciôn por parte del Gobierno de la 
Generalidad o del Parlamento de Cataluna, de recursos de 
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.
La ley a la que el Estatuto de Autonomie alude 
es la 1/1981, de 25 de febrero, en cuya disposiciôn final 
primera se dispone:
"Baadndoee en loa prineipioa de la pre a e n t e  ley,
el Consejo Consultivo elaborard el reglam e n t o  de
organizaoidn y funoionamiento del Consejo C o n s u l ­
tivo y el Consejo Ejeeutivo lo aprobard".
Esto es tanto como decir que el Alto Organo Con­
sultivo de CataluRa tiene potestad reglamentaria propia para 
autoorganizarse en el, marco de la ley y del Estatuto, pue s to 
que la intervenciôn del Poder Ejecutivo se produce exclusi- 
vamente para cumplimentar, de forma debida y estrictamenté 
reglada, el trâmite apr<^atorio.
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En el fondo, pues, el Consejo Consultivo de la 
Generalidad dispone también de un reglamento propio, sobre 
el cual no tiene el Consejo de Gobierno ninguna potestad 
modificatoria o derogatoria al margen de la voluntad del 
ôrgano referido. Consecuentemente, el hecho de que la ley 
reguladora previera un modo de emanaciôn tan "singular" del 
reglamento del Consejo Consultivo, demuestra a las claras 
que la nociôn (imprescindible, por otra parte) de reglamento 
propio, no ha adquirido todavîa plenamente carta de naturale 
za entre nuestras categorîas jurîdicas. La Generalidad no 
pudo desprenderse del prejuicio administrativista sobre los 
reglamentos, pero tampoco pudo ignorar que hubiera sido ex- 
cesivo que el Consejo Ejecutivo dictase una norma reglamen­
taria en esta materia, sin que su potestad estuviese plena­
mente vinculada por la voluntad del Consejo Consultivo.
Existe un razonamiento politico de fondo, que vie- 
ne a corroborar toda esta serie de afirmaciones: de la misma 
forma que en el Estado apareoen ôrganos constitucionales co- 
depositarios de la Soberanîa, entre los que se encuentran 
las Ccxnunidades Autôncxnas, en el seno de éstas se repi te 
^  esquema parecido, puesto que existen una serie de ôrganos 
estatutarios los cuales son, a su vez, codepositarios de 
la parte de la soberanîa estatal que, a cada una de aquêllas 
corresponde. Taies ôrganos no tienen por quê ser necesarla­
mente los enumerados en el artîculo 152 de la Constituciôn 
(Presidents de la Comunidad, Consejo de Gobierno, Asamblea
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Legislativa y Tribunal Superior de Justicia), puesto que 
taies ôrganos, ni son de obligada existencia para todas las 
Comunidades Autônomas, ni excluyen que otros puedan partici­
per del mâs elevado rango en la distribuciôn del coder. E 
incluso en el supuesto del Tribunal Superior de Justicia, 
tampoco puede afirmarse con propiedad que este sea ôrgano de 
la Comunidad Autônoma, puesto que probablemente pese mâs 
el principio de unidad jurisdiccional que se deduce de los - 
artîculos 117.5 y 152.1 de la ley de leyes.
Es, ademâs, estrictamente necesario que el Consejo 
Consultivo de la Generalidad situe su "auctoritas",mâs que 
su "potestas", en el vértice de la divisiôn del poder de 
la Comunidad Autônoma de Cataluna, dado que el ser un ôrgano 
consultivo a la vez del "Parlement" y del "Conseil Executiu" 
no puede depender ni de uno ni de otro. De ahî que su orga­
nizaciôn y funeionamiento internes no puedan ester mediatiza 
dos en modo alguno por el Gobierno de la Generalidad, al - 
igual que su ley reguladora debe emanarse sin mengua de la 
superior jerarqula normativa estatutaria.
El supuesto, repito, es un reflejo de lo que suce­
de con los Altos Organos Constitucionales del Estado y no 
cabe confundirlo con el ejenqplo de los Organos Constitucio­
nales mediatos, puesto que el Defensor del Pueblo y el Tri­
bunal de Cuentas, a pesar de las garantlas de independencia 
y neutralidad, dependen de las Cortes Générales. A su vez
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y en idênticas coordenadas, el Consejo de Estado no deja 
de estar vinculado al Gobierno.
A modo de sîntesis y conclusiones, el reglamento 
del "Conseil Executiu" tiene la categorîa de propio, a pesar 
de procéder formalmente del Consejo Ejecutivo. No puede ser 
modificado ni derogado por este, y solo puede ser controlado 
por los Tribunales (senaladamente, la Jurisdicciôn Contencio 
so-Administrativa), el Parlement de Catalunya, mediante una 
modif icaciôn de la ley que opere sobre el reglamento a tra- 
vés del principio de jerarqula normativa, mientras se respe- 
te el artîculo 41 del Estatuto de Autonomie, y por el propio 
Consejo Consultivo, que puede imponer, en este supuesto su 
voluntad, al Gobierno de la Generalidad.
Nôtese, por ultimo, que la consolidaciôn del deno- 
minado Estado de las Autonomies, ha abierto un campo de im­
prescindible y necesario estudio para los juristes, que no 
acaba, ni mucho menos, con el encomiable estudio de MUAoz 
MACHADO (13) ni con la, a su vez utilîsima, sistematizaciôn 
material del profesor MARTIN BASSOLS en relaciôn con los 
Estatutos de Autonomie (14 ). Se précisa aborder, en el seno 
de cada una de las Comunidades Autônomas, un estudio en pro­
fundi dad del Derecho propio, a cuyo inq)ulso no debieran ser 
ajenos los planes de estudio de las Facultades de Derecho.
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2.2. La no sujeciôn de la potestad reglamentaria - 
ni de los reqlcunentos a los princiaios générales del Derecho
Puedo entender que en unas coordenadas polîticas - 
como las preconstitucionales, caracterizadas por un exceso - 
de poder administrativo, la doctrine y la jurisprudencia se 
viesen empujadas a ser, hasta cierto punto, factores modere­
dores ; pero, desde luego, concluir como se hizo que la potes 
tad reglamentaria de la Administraciôn y los reglamentos ni£ 
mos estaban sujetos a los principios générales del Derecho, 
era algo un tanto forzado que, sin embeirgo, acaso por las ra 
zones apuntadas, no encontrô adecuada réplica. A pesar de te 
ner en cuenta el papel de las inercias doctrinales, no puedo 
evitar que me sorprenda la persistencia de tal planteamiento 
en los actuales tiempos, cuando ya existe el nuevo marco de 
la Constituciôn de 1978. Es mâs, incluso se ha intentado re- 
afirmar a partir de la ley soberana y, concretamente, en ba­
se a su artîculo 103, dicha construcciôn teôrica.
De este precepto, que establece el sometimiento 
pleno de la actuaciôn administrativa a la ley y al Derecho, 
se ha pretendido deducir que la potestad reglamentaria, como 
actuaciôn de la administraciôn, estâ sujeta a los principios 
générales del Derecho, al ser ëstos, con toda evidencia, "De 
recho".
Creo que existen argumentos de peso en contra de - 
un razonamiento tal.
También el artîculo 9.1 de la ley soberana procla­
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ma la sujeciôn de todos los poderes pûblicos al ordenamiento 
jurîdico, e imagino que a nadie se le ocurrirla pensar que - 
la potestad legislativa del Parlcunento estâ vinculada por 
los principios générales del Derecho, los cuales o bien se - 
deducen de leyes anteriores, en cuyo caso la conclusiôn se - 
ria insensata; o bien pertenecen al Derecho Natural, afirma- 
ciôn que me induce a una pregunta, no exenta de un cierto 
grado de ironla: &A cuâl de todos los "Derechos Naturales", 
al escolâstico, al racionalista, ...? Aparte de esto, el e- 
jercicio de la potestad legislativa estarîa también sujeto a 
la costumbre y a las leyes anteriores, con lo cual résulta - 
rIa que en Espana tenemos una Constituciôn tan inmovilista - 
que niega la capacidad transformadora del poder. No es, pues, 
cuestiôn de insistir en las conclusiones disparatadas que en 
cierran las consecuencias ûltimas, por nadie postuladas, de 
de te rminados planteamientos. Es demasiado evidente que la po 
testad reglamentaria de los ôrgamos superiores de la Adminis 
traciôn estarîa a su vez subordinada, segûn eso, al Derecho 
reglamentario emanado de los ôrganos inferiores.
Otro argumente en contra de una interpretaciôn del 
artîculo 103 de nuestra Carta Magna, como la apuntada, estri 
ba en considerar que la voz "actuarâ", en él contenida, no - 
vincula a otra emanaciôn de la potestad administrativa mâs - 
que a la de dictar actos. En este caso, el ment ado artîculo 
103 adquiere plenitud de sentido y cordura jurldicos. Procla 
mar la inq>rescindible sumisiôn de los actos de la Administra 
ciôn a la ley y al Derecho, con independencia del remgo je -
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rârqulco de la norma que se tome en consideraciôn, équivale 
a pronunciarse por la lôgica subordinaciôn de "lo ordenado" 
a cualquier directriz ordenadora y obliga a considerar cons­
titue ionalizado el principio de la denoninada inderoçabili - 
dad singular de los reglamentos; pues un acto de un ôrgano - 
superior debe, incluso, acatar el mandato contenido en una - 
norma de un ôrgano inferior.
Hasta aqul la demostraciôn de la no vinculaciôn de 
la potestad reglamentaria por los principios générales del - 
Derecho; pero hay mâs, la emanaciôn de dicha potestad, el re 
glamento, es norma superior en jerarqula a taies principios, 
al menos mientras no se altéré el ordenamiento vigente a ni- 
vel legal.
El Titulo Preliminar del Côdigo Civil -el cual, en 
virtud de su êirtlculo 4.3- es supletorio de cualquier otra - 
ley y aplicable, por lo tanto, también como Derecho Adminis­
trative, senala en el artîculo 1.1 y en el 2.4 lo que sigue:
"Laa fuentea del ordenamiento j u ridiao eapanol son 
la ley, la costumbre y los princi p i o s  g é nérales  -  
del Derecho.
Careaerân de validez las d isposiciones que contra 
digan otra de rango superior (...).
Los p r incipios générales del derecho se apliaaràn 
en defecto de ley o costumbre, sin p e r j u i a i o  de  -  
su carâcter informador del o r d e n a m i e n t o  j u r i d i a o " ,
Segûn mi modesto criterio, la referencia efectuada
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a la ley por el articule 1.1 alude a la ley material y no s6 
lo a la ley formal; o, lo que es lo mismo, en la diccifin del 
Côdigo, la expresiôn "ley" abarca a los reglamentos en todas 
sus formas, entre ellas las descritas nor el artîculo 23 de 
la L.R.J.A.E. De ser esto asl, la escala jerSrquica entera - 
de los reglamentos habrâ de prevalecer sobre la costumbre y 
los principios générales.
La ûnica via negativa de esta interpretaciôn pasa 
por adoptar la otra posibilidad que, en principio, aparece, 
a su vez, como lôgica; el artîculo 1.1. del Côdigo Civil alu 
de a la ley formai, con exclusividad; de ahl que los régla - 
mentos, cuya denominaciôn se omite en los esquemas de jerar­
qula del titulo preliminar, sean normas inferiores en rango 
a los principios générales del Derecho.
Pues no; porque se vuelve a entrar en la incon —  
gruencia. Quien esto afirmase, debiera también caer en la 
cuenta de que con el razonamiento expuesto se defiende auto- 
mâticamente la primacla de la costumbre frente a los régla - 
mentos, lo cual nadie sostiene, porque conducirla a vaurios - 
aüasurdos, entre ellos a la negaciôn de la actuaciôn interven 
cionista de la Administraciôn actuaüL, que consiste en su —  
gran agilidad para hacer frente, a través de su potestad re­
glamentaria, a las continuas variaciones de coyuntura.
Hasta aqul la destrucciôn del mi to. Ahora corres - 
ponde desentranar cuâl es la porciôn de verdad que, como ca- 
si todo prejuicio, ocultaba. Esta es que se impone afirmar -
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la vinculaciôn de la potestad reglamentaria y la subordina - 
ciôn de los reglamentos a los principios oositivizados en la 
Constituciôn, las leyes y los reglamentos superiores en je - 
rarquîa a aquêl que se trata de emanar.
Deseo que se note la insistencia que oongo en sepa 
rar los principios positivizados de los PGD, a nivel concep­
tual, puesto que si bien todos los principios positivizados 
son PGD, no todos los que se pueden estimar PGD se encuen —  
tran positivizados o, al menos, no lo estân al nivel jerâr - 
quico preciso para prevalecer sobre determinado reglamento.
SI Tribunal Constitucional, aunque se pronunciase en cuestiôn 
diferente de la apuntada, no ha sido insensible a la distin- 
ciôn: en la sentencia de 13 de febrero de 1981, ya dec la çpie 
'las pr inaipios générales del Derecho inaluidos en ta Consti 
tuaidn (...) partiaipan de la fuer za  der ogatoria de la mis - 
e incluso en sentencias como la de 8 de junio del mismo 
ano, se les da nombre propio de "ariterios inspi r a d o r e s  del 
o r d e n a m i e n t o ".
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3. LA NECESARIA REVISION DE LOS AMBITOS DE POTESTAD DOMESTI- 
CA 0 SUPREMACIA ESPECIAL, A RAIZ DE LA CONSTITUCION
Se trata de una materia objeto de consideraciôn en 
este lugar, en cuanto que afecta directamente a la intensidad 
de la vinculaciôn de las postestades administratives a la le 
gaiidad.
En principio, parece evidente que en aquellas act^ 
vidades y circunstancias relacionadas mâs de cerca con el in 
terés general, el poder del Estado habrîa de ser considéra - 
blemente reforzado, aûn en detrimento de los mârgenes de li- 
bertad individual y de los derechos de las personas que de - 
sempenan taies actividades o se encuentran en esas circuns - 
tancias, por causa de lo trascendental del fin perseguido. - 
No en vano la defensa del interês general es, en lo ideal, - 
la finalidad misma y razôn de ser del Estado, como organiza­
ciôn global de la convivencia.
Ahora bien, una cosa es lo que acaba de ser expues 
to y otra muy distinta séria la pretensiôn de restringir de 
manera sistemâtica la esfera juridica de algunas personas, o 
de colectivos, con la utilizaciôn del interês general como - 
pretaxto para acotarla mâs allâ de lo que la dimensiôn real 
de êste exige imperiosamente y de lo que la Constituciôn per 
mite.
Lo dicho hasta aqul es teui lôgico y patente que, - 
en puridad, no debiera ser necesaria teorla alguna para des-
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cribirlo. El planteamiento, una vez asentadas las grandes i- 
deas Inspiradoras del Estado, es de puro sentido comûn: el - 
interês general, como nociôn ideal, tiene una nlasmaciôn ju­
ridica y una concreciôn empîrica en la Constituciôn, como de 
finiciôn que es, al mâs alto nivel, del ser y los grandes 
nés de un determinado Estado de Derecho, y en la ley, la —  
cual, en el marco de la norma fundamental de convivencia, e- 
fectûa una precisiôn, con mayor detalle todavîa, de lo que - 
el interês general représenta y de los especiales limites 
que para la esfera individual de libertad pueden derivarse - 
de la presencia inmediata de aquêl en determinadas activida­
des y circunstancias. El innecesario hecho de que se haya 
teorizado sobre tal cuestiôn, o quizâs en mayor grado el man 
tenimiento de ciertas nociones doctrinales, como la de "su - 
premacîa especial", en el Estado de Derecho, constituye un - 
primer indicador de que acaso se pretenda "justificar" cier- 
tar situaciones e induce a sospechar que la nociôn abstracta 
de "interês general", puede jugar a menudo mâs como un pre - 
texto adecuado para la concentraciôn de poder que como el se 
nalamiento de necesidades objetivas conducentes a refrenar, 
legal y legîtimamente, las posibles disfunciones que, para - 
la colectividad, podrlan deriveurse en ocasiones de un excesi 
vo acento puesto en la libertad individual.
Histôricaunente parece incontestable que el recurso 
a conceptos como "supremacfa especial" o "potestad domést^ - 
ca", predicados de ciertas esferas de la actuaciôn admini£ - 
trativa, se efectuô en épocas y lugares donde se pretendla -
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solidificar el poder del Estado, aûn a costa de los Smbitos 
civiles de libertad. VILLAR PALASI (15) expresa claramente - 
que la denominada "relaciôn especial de sujeciôn" surge en - 
la obra de SCHMITTHENER "Grundlinien des allqemainen Staats- 
recht" (Lineas générales del Derecho del Estado), que fue pu 
blicada en 1345, cuando se procedia a la consolidaciôn del - 
inmenso poder que tuvo el Estado prusiano, bajo la égida de 
BISMARCK.
Por otra parte, en la idea de supreraacia especial, 
aparece otro lugar comûn de los pretextos de concentraciôn - 
de poder: la imprecisiôn. De hecho, en las potestades del - 
"âmbito doméstico" de la ’'dmini s traciôn, que tienden a dotar 
a êsta de una inmensa libertad en su esfera interna, apare­
ce una gran discrecionalidad, con el propôsito evidente de - 
escapar del control judicial y que el principio de legalidad 
quede reducido a un papel minimo en este campo.
Sobre la crltica que esta situaciôn merece, no me 
resisto a una cita literal del profesor VILLAR PALASI (^6), 
que asumo integramente y en todos sus términos como pensa —  
miento propio:
"Lo miemo que euaede con la diatinciân entre ley - 
formai y material, como aconteae con la teoria de 
la inatituciôn juridica o de la autonomie régla - 
mentaria, también la diatinciân entre ambaa pote£ 
tadea (17) airviâ en un terrene doctrinal al re - 
forzamiento del Ejecutivo en contra del auténtico 
principio de legalidad, al ir incorporando progre 
aivamente nuevoa àmbitoa a la poteatad doméatica.
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Ho es el momen ta  de analizar la justia ia o el a- 
aierto polit iao  de este ref o r z a m i e n t o ; para el ju 
rista hasta aon ie te ctarlo, con poner de relieve 
el tr as fondo politico de la teoria. Teoria furidi_
ca 'J polizi ca van en Derec'nz irr.ini s zr zz i : z it li 
mano frecuenzemenze, czr: si ei -'uriszz on i -.zar 
ie analizar el proilema -j valzrarlo ,lo J uszifica-  
se z priori cubrién izle con el manzz pr ozecz zr ie 
su. zeoria. Ello se verifica mucha s veces, casi 
siempre, de un modo incon s c i e n z e , como si se aaep_ 
tase plename nt e la afirmaciân hecelia na de que zo_ 
do lo real es rasional".
Todavîa con la miel, y a la luz del impecable pen- 
samiento apuntado, me entra la sospecha de que uno de los ma 
yores problemas a los que se enfrenta la plena virtualidad - 
de la Constituciôn de 1978, consisté en la inercia de la ju­
risprudencia y de la propia doctrina, en dar por sentados 
conceptos y têcnicas tradicionales, lo cual obsta en alguna 
medida, la necesaria revisiôn de êstos a partir de los nue - 
vos cânones del texto normativo supremo.
Sin duda, nadie hoy puede pretender, en Espama, en 
tender la potestad doméstica y las relaciones especiales de 
sujeciôn al margen del principio de legalidad. Por ello pre- 
cisamente, quiero contribuir a eviteur que dogmâticas de ëpo- 
cas sobrepasadas y acordes con ellas puedan tener todavîa - 
persistencia, como infundados prejuicios, entre nosotros.
Segûn entiendo, una posible metodologîa adecuada - 
para esta labor revisora, puede pasar por el anâlisis de al­
gunos de los grandes lugares jurldicos, tradicionalmente ad-
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mitidos como âmbitos propios de las relaciones especiales de 
sujeciôn, para observar hasta quê punto la doctrina tradicio 
nal puede gozar o no de permanencia, a tenor de lo dispuesto 
en la vigente Constituciôn.
Las materias en las que pueden aparecer taies rela 
ciones son todas aquellas que han sido objeto de "publicatio" 
entendida por mi como un dejar de estar entre los asuntos 
propios de la sociedad civil para pasar a ser asuntos pro —  
pios del Estado. Llegados aqui, se abren dos interrogantes:
a) Hasta quê punto es necesaria la publificaciôn - 
de una materia para el interês general y, por lo tanto, per- 
mitida por las actuales grandes lineas constitucionales défi 
nidoras de êste.
b) Hasta cuâl otro punto la publificaciôn de una - 
materia ha de operar con tal intensidad que haga ineludible 
en ella la presencia de relaciones especiales de sujeciôn.
En el fondo del problema apuntado late una idea 
que no tengo el menor inconveniente en hacer visible: la in­
tervenciôn del Estado en la sociedad civil puede responder a 
la necesidad de la realizaciôn prâctica y equilibrada de los 
valores libertad e igualdad. Si se conviene en que êste es - 
uno de los mayores objetivos idéales del Estado Social de De 
recho, se convendrâ también en que todo exceso de interven - 
cionismo sobre el fin perseguido, se sale del marco del "We^ 
fase State", para convertirse en un sutil pretexto, pero pre 
texto al fin y al ceüao, de concentraciôn de poder. Parece
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palmario que, en el caso de que hoy estuviese la libertad a- 
menazada en algûn grado, el peligro tendria mâs trazas de 
provenir de una excesiva estatalizaciôn de la vida social 
que de una desorbitada privatizaciôn de los grandes fines 
del Estado. De ahi la importancia que tiene prévenir sobre - 
los riesgos que entrana para el Estado Social de Derecho 
(constitueionalizado, a fin de cuentas, por el artîculo 1 de 
nuestra ley de leyes), una extensiôn desmesurada y especial- 
mente intensa de la "publicatio", acompanada nor una visiôn 
acrîtica y acomodaticia de las relaciones especiales de suje 
ciôn que suele pretender llevar consigo.
Sin perjuicio de que a travês de cualquiera de los 
medios y têcnicas de invertenciôn administrativa, se pueda - 
publificar en mayor o menor grado una materia y que, por lo 
tanto, un estudio detallado de esta temâtica volviese a con- 
ducirme al conscientemente evitado mundo de lo interminable 
empîrico (18), deberê centrer mi atenciôn en las esferas don 
de la supremacîa especial ha solide revestir mayor fuerza. - 
Me refiero a las materias "personal al servicio de las Admi­
nistrée iones Pûblicas" y al "servicio pûblico", que van a 
ser estudiadas a continuaciôn, en supuestos concretos, los - 
cuales pueden servir de ejemplos paradigmâticos.
3.1. Los limites de la denominada supremacîa espe­
cial de la Administraciôn sobre el personal a su servicio
A este respecte, el âmbito tradicional del que ha
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sido predicada la potestad doméstica, de esoecial intensidad, 
ha solido ser con referencia al personal funcionario.
Por lo que a êstos tiene relaciôn, la supremacîa - 
especial de la Administraciôn ha plasraado, sobre todo, en la 
restricciôn de posibles derechos adquiridos frente a ella; - 
lo cual tiene su lôqica mientras la cuestiôn se mantenga con 
venientemente acotada; asl, por ejemplo, cuando se trata de 
evitar que hipotêticos derechos adquiridos puedan hacer in - 
viable la libertad de autoorganizaciôn, de la que no puede - 
abdicar la Administraciôn, si quiere atender como es debido 
los intereses pûblicos.
ALEJANDRO NIETO, en un magnîfico y documentado ar­
ticule relative a la temâtica en cuestiôn (19), hurga en sus 
raîces histôricas profundas y en el Derecho comparado, para 
concluir que en Espana, aunque la Jurisprudencia no rechace 
de plamo la posible existencia de algunos derechos adquir^ - 
dos funcionariales, la tônica dominante tiende a ver la si - 
tuaciôn del funcionario casi por entero como reglamentaria y 
de dificil control judicial, a causa de la amplia discrecio- 
nalidad que otorgan las leyes y reglamentos al ejercicio de 
las potestades administratives.
Un sentido parecido a la conclusiôn anterior lo 
tiene el intento doctrinal de alejar la naturaleza de la re­
laciôn de servicio de todo aquello que pueda tener resonan - 
cias contractuales. Mâs adelante (epigrafe 5), se volverâ so 
bre este tema; por ahora baste recorder algo de sobra conoc^
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do: a partir del siglo XVIII, la teorîa de la vinculaciôn - 
del funcionario a la Administraciôn a travês del contrato, - 
fue cediendo paso a tesis como la de la situaciôn reglamen - 
taria, que también arranca del absolutisme nrusiano, intere- 
sado en la no admisiôn de derecho alguno del funcionario 
frante a las omnimodas potestades soberanas del Estado; o in 
cluso a la moderna teorîa estatutaria, la cual, aûn a pesar 
de tomar en mayor consideraciôn la voluntad y derechos del - 
funcionario, no deja de calar en hondo entronque con la de - 
la situaciôn reglzunentaria.
Lejos se estâ hoy de escribir que una situaciôn e£ 
tatutaria no debiera hacer, por naturaleza, sino vincular 
mâs todavîa que en otro tipo de situaciones jurîdicas, tanto 
a la Administraciôn como al funcionario a la legalidad. Aûn 
sin llegar tan lejos, no puede hedaer inconveniente alguno en 
admitir que una situaciôn jurîdica estatutaria cabe que esté 
basada en un contrato, por peculiares que fuesen las clâusu- 
las de êste y el "ius cogens" que lo enmarca, en el sentido 
de restringir la libertad del funcionario frente a las pote£ 
tades de autoorgëuiizaciôn que la Administraciôn, por fuerza, 
ha de tener.
En nuestro Estado de Derecho estâ claro que ningu­
na actuaciôn, y por supuesto la polîtica tampoco, puede pro- 
ducirse en el marco de la soberanîa normal, al margen de la 
norma. No cabe, pues, supremacîa ni potestad doméstica algu­
na fuera de la ôrbita de la legalidad constitucional.
En tal sentido, es en la ley soberana donde hay que
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buscar las grandes llneas de toda polîtica de funciôn pûbli- 
ca posible en la Espana actual. Destaca el artîculo 103.3, - 
cuando précisa; ''De. leu reguizri a : eazzz.-.zz ie izs
- c". En este precepto, mâs que contemolarse unas lineas di­
rectrices concretas para la polîtica de funciôn pûblica, se 
intenta reservar a la ley algunos de los aspectos mâs funda- 
mentaies en la configuraciôn de la situaciôn jurîdica del 
funcionario.
Llegados a este punto, se plantea un interrogante 
clave: iQuiere decirse, con ello, que la Constituciôn abre - 
una libertad casi absoluta en la regulaciôn legal de la mate 
ria? Mâs bien la ley de leyes parece forzar la soluciôn con­
traria; a saber: que las normas reguladoras de la funciôn pû 
blica no pueden contrevenir algunos principios constituciona 
les rectores de nuestro ordenamiento. Asî, parece obligado - 
entender que ninguna regulaciôn legal vâlida de la materia - 
de funcionarios puede ser ajena a los derechos fundamentales 
que el texto supremo atribuye a los espanoles en general y - 
senaladamente a los que tengan la condiciôn de trabajadores. 
Los ûnicos "peros" a lo expuesto vienen dados por la regula­
ciôn del citado artîculo 103, esta vez en su apartado 1®, al 
tener tal precepto el carâcter de "lex aptior rem gerendae", 
por cuanto serfa impensable una legislaciôn de funcionarios 
que impldiese o dificultase la consecuciôn de los grandes ob 
jetivos y principios de la actuaciôn administrativa. Es asî
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que las normas de referencia han de estar orientadas a que - 
las Administraciones Pûblicas puedan servir con objetividad 
a los intereses générales y actuar de acuerdo con imperati - 
vos entre los que son de destacar, para lo que a esto con —  
cierne, los de eficacia, descentralizaciôn y, acaso también, 
el de jerarqula.
En los momentos actuales, del planteamiento general 
de reforma de la funciôn pûblica se desgajô y emticinô la 
problemâtica referida a las incompatibilidades, con la ley - 
20/1982, de 9 de junio, de "incompatibilidades en el sector 
pûblico", como norma bâsica en la materia y pronta a ser, de 
nuevo, reformada.
Pues bien, no parece que dicha ley conduzca a la - 
supremacîa especial mâs allâ de los limites constitucionales 
puesto que es plenamente coherente con el artîculo 103 de la 
Constituciôn. De hecho, la ley no tiende mâs que a asegurar 
la imparcialidad del funcionario y la eficacia de la actua - 
ciôn administrativa. De ahî que cuando su artîculo 2.1 impi­
de percibir mâs de un sueldo procédante del sector pûblico, 
salvo autorizaciôn expresa por ley o que los servicios se 
presten en réglmen de jomada reducida, no hace mâs que pro- 
veer al mandato constitucional que Impone a la Administra —  
ciôn el principle de eficacia y frente a eso no pueden exls- 
tlr derechos adquiridos de ninguna especie. No serîa pensa - 
ble que un funcionario que deblese totalizer 15 horas dla —  
rlas, o mâs, de tredjajo, pudlese dar un rendlmlento normal.
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Un punto conflictivo, sin embargo, existe: puesto 
que los trabajadores que estân vinculados a la Administraciôn 
por el Derecho Laboral y que, incluso en algunos casos, près 
tan sus servicios en sociedades pûblicas sujetas al Derecho 
Mercantil, también quedan afectados por el rêgimen de incom­
patibilidades, al extenderse êste al sector pûblico en gene­
ral. Realmente, un grado tal de extensiôn de la potestad ad­
ministrativa, que hace ingresar en el âmbito de la potestad 
doméstica a esferas que nadie, tradicionalmente, se habîa a- 
travido a asignarle, roza ya los limites de la legalidad 
constitueional. La cuestiôn no es fâcil de resolver, puesto 
que si bien en el artîculo 103.3 se prevé un "sistema de in­
compatibilidades" referido exclusivamente a los "funciona —  
rios pûblicos" y es muy dudoso que ello pueda alcanzar a los 
contratados laborales; por otra parte, el apartado primero - 
del mismo artîculo, al describir los principios rectores de 
la actuaciôn de la Administraciôn Pûblica, acaso permitiese 
justificar, en virtud de taies principios, la cuestiôn plan- 
teada. De todas formas, si bien es cierto que el personal la 
boral de las Administraciones territoriales y de sus Organi£ 
mos Autônomos presta sus servicios para una "Administraciôn 
Pûblica", el tema se difumina hasta lo indecible en el supues 
to de las Empresas Pûblicas. En el fondo, todo se reconduce 
a delimitar con precisiôn lo que es la Administraciôn Pûbli­
ca, con lo cual el problema entrarîa en un terreno muy resba 
ladizo, que si bien no escapa, tampoco entra de lleno en el 
objeto de la presents tesis.
255
Acaso lo mejor sea que me limite a dejar la cues - 
ti6n abierta y planteada y no intente ir mis all! de la mera 
dejaciôn de constancia de algunas observaciones adicionales:
1. Parece claro que existen ânbitos del interven - 
cionisrao econdnico eiercido per empresas pûblicas que no tie 
nen relacidn alguna con los grandes fines de la Administra - 
cidn (servir con objetividad los intereses générales). For - 
ejemplo, del INI dependen empresas de produccidn de alimen - 
tos que acaso hayan ingresado en este holding estatal para - 
mantener los puestos de trabajo en una coyuntura econdmica - 
desfavorable para la empresa. Serla ilusorio pensar que por 
este exclusive hecho su actividad econdmica pasa a enmarcar- 
se dentro de los grandes fines del Estado, mlxime cuando si 
ofrece su produceidn a precios politicos (por debajo de su - 
coste efectivo), podrla incurrir, incluso, en competencia - 
desleal. De otro lado, el trabajador que pasa de encuadrarse 
en una empresa dependiente del capital privado a la misma em 
presa, pero controlada por un Ente Pûblico, ver la, por este 
solo hecho, alterada su situacidn jurldica "in pejus".
2. Cuando se créa una Ençresa Pûblica se busca, sin 
duda, una agilidad mayor de gestidn que puede producirse por 
que en este sector de actividad no se ejercitan potestades y 
por lo tan to, no se defienden directamente los intereses gé­
nérales. Es asl que no tiene sentido que la situacidn jurldi 
ca de su personal escape al Derecho Laboral general que se - 
contiene en el Estatuto de los Trabajadores. Cuando, por ra-
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z6n de la naturaleza de la actividad, el bien comûn pudiese 
estar mâs directamente afectado, lo coherente séria crear un 
Ente u ôrgano sujeto de pleno al Derecho Administrativo, co- 
rao un Organismo Autônomo o un Organo Especial de Gestiôn sin 
personalidad diferenciada, e incluso hacer provisiôn de pla­
zas de funcionarios. En resumen, quiero significar que cuan­
do el intervencionismo econômico exija agilidad de gestiôn - 
con ejercicio de potestades, hay que partir de la plena sumi 
siôn del entramado interveneionista al Derecho Administrati­
vo, entonces la supremacia especial sobre los contratados la 
borales podria aparecer como mâs justificable, con la salve- 
dad que se apuntarâ acto seguido en la observaciôn tercera; 
pero esto no puede ser asi, en principio, para el caso de 
las Empresas Pûblicas, puesto que su forma juridica dénota - 
el no ejercicio de potestades.
3. También parece claro que si la Administraciôn - 
puede elegir entre diverses fdrmulas para tener personal a - 
su servieio Cfuncionario de carrera, interino (20), contrata 
do laboral, etc.), lo coherente séria que el tipo de vincula 
ci6n se estableciese segûn su insèreiôn o no en el ârea de - 
la potestad doméstica, y no habria necesidad alguna de indu- 
cir al confusionismo ni de desnaturalizar el Derecho del Tra 
bajo.
4. No existe inconveniente legal alguno en forzar 
la redacciûn de contra to s de trabajo para el personal laibo - 
ral del sector pûblico, que contengan un sistema tan estric- 
to como se quiera de incompatibilidades. Ahora bien, preten-
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der una modificacidn legal a posteriori, como lo hace la ley 
20/1982, de 9 de junio, de su situacidn juridica en cuanto a 
compatibilidades, supone una clara discrirainacidn con respec 
to a los trabajadores del sector privado que, a ni entender, 
no encuentra cobertura constitucional en el articulo 103.1 y 
en cambio vulnera los principios constitucionales de igua^ - 
dad (articules 14 y 9.2) e incluso de irretroactividad de 
las disposiciones saneionadoras no favorables o restrictives 
de los derechos individuales (apartado tercero del citado ar 
ticulo nueve) , pues to que el alterêurse normativamente su si­
tuacidn juridica para el future existe, cuando menos, una re 
troactividad de grado minimo. En este sentido, me remito tarn 
biên a lo que ya précisé cuando colaboré con el profesor VI- 
LLAR PALASI en el, tantas veces citado, comentcurio al articu 
lo noveno de la Constitueidn.
Otro tema, en este caso relativo a la situacidn ju 
ridica del personal en rêgimen de Derecho Laboral, donde pu£ 
na por entrau: la potestad doméstica, se da en el caso de los
convenios colectivos. Recuérdese que el articulo 37.1 de la
ley de leyes dispone que:
"La lay gar a n t i z a r d  el derecho a la negoaiao-idn oo_
leotiva laboral entre loe représentantes de los  -
trabajadorea y empresarios, as-C como la f u erza 
vinaulante de los c o n v e n i o s " .
Parece, pues, de sentido comûn que ni aûn el Parla 
mento, mediamte ley, esté investido de potestad para imponer
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de forma unilateral algunos extremos esenciales de esta nego 
ciacidn colectiva, como puede ser el incremento mâximo de la 
masa salarial. En este sentido, la redacciôn de la Ley 44/1983, 
de 28 de diciembre, de Presupuestos del Estado para 1984, 
contiene previsiones en la materia que, segûn entiendo, se - 
sitûan fuera de los limites de la legalidad constitucional; 
asi, cuando su articulo 2.3 dispone que el incremento de la 
masa salarial global de los contratados laborales que près - 
tan sus servicios en los entes que integran el sector pûbli­
co (incluidas las sociedades estatales), no puede rebasar el 
6'5%, se esté dando una intervenciôn que escapa de las pote£ 
tades que puede ejercer vâlidamente el Estado.
Supongcunos que en un determinado convenio colecti- 
vo se supera esta cifra. Automâticamente, la argumentaciôn - 
del Estado iria encaminada a plantear la nulidad del exceso 
retributive sobre el 6*5%, puesto que êsta séria refiejo del 
grado mâximo de invalidez que se predicaria del acto separa­
ble de un ôrgano administrativo que, al contravenir en la ne 
gociaciôn el articulo 2.3 de la Ley 44/1983, de 28 de diciem 
bre, actuaria con manifiesta incompetencia.
Personalmente, entiendo que un plêuiteamiento tal - 
es errûneo, puesto que al ser inconstitucional el articulo - 
2.3 de la Ley de Presupuestos del Estado, no puede hzLber in­
compe tencia alguna. En todo caso, si el tema llegase a la Ma 
gistratura de Trabajo, lo coherente séria que el Magistrado 
de referencia accediese a plantear la correspondiente eues - 
tiôn de incon s t i tue ioncilidad ante el Tribunal Constitucional.
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No dudo que con pleno respeto a la legalidad esta- 
blecida pueda lograrse una politica eficaz de contenciôn del 
incremento de las rentas salariales; de hecho, bastarîa con 
vincular mediante un acto de mando la actuacifin de los 6rga- 
nos encargados de negociar, por parte de las Administracio -
nes Pûblicas, los convenios colectivos; pero esa es una mane
ra de procéder similar a la empleada por muchas emnresas pri 
vadas, que permite la negociacidn,no "violenta" el Derecho - 
del Trabajo y no coacciona psico16gicamente a los trabajado­
res, los cuales, al igual que todos los ciudadanos cumplido- 
res de las leyes, tienden a ver en êstas algo "intocable”, -
aûn en el supuesto de que su validez sea mâs que discutible.
En resumidas cuentas, entiendo que es urgente, in- 
dependientemente de las conclusiones a las que se llegue, la 
apertura de un debate doctrinal sobre la actual extensiôn de 
la supremacia especial a toda aquella persona que preste su 
trabajo, independientemente del tipo de vinculaciôn, a una - 
Administraciôn, cuyo crecimiento reduce dla a dla la esfera 
de la sociedad civil, lo que da lugar (a menudo al margen de 
razones objetivas de interés pûblico) a que las potestades - 
estatales estén cada dla mâs cerca y operen con mayor inten- 
sidad sobre la vida ordinaria del ciudadano. En lo referente 
a los funcionarios, repito que no puede ser vâlida nlnguna - 
restrlcciôn de sus derechos con respecto a los bâsicos del - 
comûn de los trabajadores, contenidos en el correspondiente 
Estatuto (Ley 8/1980, de 10 de marzo), que no tengan una cia 
ra justificaciôn constitucional.
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3.2. La polimorfia de la nociôn de Servicio Pûbli­
co impone una consideraciôn puntual de la extensiôn de la po­
testad doméstica en cada uno de los servicios pûblicos
Han sido clSsicas las dificultades doctrinales oa- 
ra encontrar una definiciôn del Servicio Pûblico que, ademâs 
de poder ser aplicada con universaiidad a todos los supues - 
tos légales en los que la exprèsiôn aparece, pudiera sentar 
las bases de una unieidad minima de régimen jurîdico. De ahî 
lo razonable de las posturas tendantes a renunciar a su con- 
ceptuaciôn, a hacer hincapië en su polimorfia, o a acunar 
nuevas ideas destinadas a senalar que existen "servicios pû­
blicos, pero menos" (valga la exprèsiôn), como las de Servi­
cio Pûblico Virtual, Servicio Pûblico Impropio y Servicio de 
Interés Pûblico.
Personalmente, cuando me corresponde ilustrar a 
las futuras generaciones de juristes sobre alto tan inasible, 
después de prévenirles sobre lo controvertido de la euestiôn, 
y de que cz±>e mejor formarse una idea acerca de lo que Serv^ 
cio Pûblico significa, que un concepto propiamente dicho, in 
tènto centrer esta idea sobre la estabilidad de un trîpode - 
cuyas bases de sustentaciôn son:
a) Una descripciôn de las caracterlsticas que "sue 
len" ser predicables en cunplia medida de los supuestos léga­
les emplricos de Servicio Pûblico.
b) Una nociôn minima, de actividad destinada a la 
prestaciôn de bienes y servicios, en sentido econômico, cali
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ficada explicita o imp11citamente como tal servicio pûblico, 
al rebasar el intervencionismo existente las meras potesta - 
des ordinaries de policla administrative.
c) Una nociôn mâxima de actividad orestacional que, 
por causa de un publificaciôn legal, pasa de ser titularidad 
de la Sociedad Civil a serlo del Estado, a través de un de - 
terminado Ente Pûblico, independientemente de que êste la 
gestione directamente (sin o con reserve de monopolio), de - 
forma mixta o de que devuelva dicha gestiôn a la Sociedad Ci 
vil mediante concesiôn u otros contratos administrativos.
Asi lo explico porque, consideraciones polîticas e 
histôricas aparté, asi lo entiendo desde el Derecho.
Fâcilmente se observarâ que de estas très bases sô 
lo la ûltima de elles no tiene desperdicio. El anâlisis empi 
rico de caracterlsticas tiene una validez conceptuel relati- 
vizada a la frecuencia estadistica; la nociôn minime a menu­
do no sobrepasa la mera aglutinaciôn en un mismo cajôn de va­
rias potestades de policla algunas veces entremezcladas con 
la idea de fomento, cosa comprobable con sôlo diseccionar en 
potestades elementaies cualquier Servicio Virtual o de Inte­
rés Pûblico; ahora bien, lo que jaioés puede ser explicado - 
con el recurSO a la policla o al f omento es la asunciôn pû - 
blica de titularidad de determinada actividad prestacional, 
que es lo ûnico que justifica, en lo lôgico, al Servicio Pû­
blico como concepto, puesto que rebasa lo que se entiende co 
mo "policla administrativa" a partir del libéralisme.
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La titularidad pûblica de una actividad, indepen - 
dientemente del modo de gestiôn de ësta, permite defender a- 
decuadamente intereses générales de tal relevancia que no —  
pueden quedar sujetos a los môviles econômicos de la Socie - 
dad Civil, pero conlleva una concentréeiôn casi absolute de 
poder en manos del Estado. De ahî dériva la incardinaciôn 
del Servicio Pûblico en la potestad doméstica de la Adminis­
trée iôn, pero de ahî se deduce también la razôn por la cual 
el Servicio Pûblico, al estar tan penetrado de poder, comien 
za a contagiarse de la borrosidad de lo mistificado y de los 
"arcana imperii"; por demâs, se hace comprensible que la di- 
nâmica expansiva del poder tienda a difundir en la norma una 
nociôn que, como la de Servicio Pûblico, la favorece objeti- 
vamente.
De lo expuesto, se pueden extraer las siguientes - 
conclusiones:
1. Cuando la "publicatio" alcance el grado mâximo 
de asunciôn pûblica de titularidad de la actividad, el Serv£ 
cio Pûblico entra plenamente en la potestad doméstica de la 
Administraciôn y se producen, con notoria intensidad, rela - 
ciones especiales de sujeciôn.
2. Cuando la norma defina un Servicio Pûblico sin 
que se dé la titulauridad estatal de la prestaciôn, no existe 
inserciôn alguna del mismo en el âmbito domêstico de la Admi 
ni s trac iôn y, por lo tan to, las potestades ejercitatbles son 
necesariamente mâs limitadas.
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3. En la Constitueiôn aparecen limites objetivos - 
que impiden la publificaciôn en grado mâximo de determinadas 
materias. Quiero referirme, en concrete, a los Derechos y 
bertades Fundamentales.
Por una parte, cuando la Constitueiôn consagra es­
teras de libertad civil, lo hace precisamente para evitar 
que sean invadidas por el poder del Estado. Consecuentemen - 
te, no cabe estatalizarlas mediante una "publicatio" mâxima.
De otro lado, derechos como la educaciôn, compren- 
didos en la Secciôn 1- del Capitule 2® del Titulo I de nues- 
tra Carta Magna, dificilmente pueden entrar en el âmbito de 
la potestad doméstica, cuando el eurticulo 53.1 de la ley de 
leyes excluye por entero del rcglêunento la regulaciôn de ta­
ies derechos y libertades. A ml me cuesta imaginar que en al 
go "propio" de la Administraciôn, ésta no tenga potestad re- 
glamentaria (21).
Sin ânimo de entrar a fonde en los detalles, obser 
vo que en materia educativa hay una clara tendencia a su con 
ceptuaciôn como Servicio Pûblico, que arranca del articulo - 
3.1 de la Ley General de Educaciôn y persiste en las nuevas 
leyes que han procedido a su reforma. En concreto, la Ley Or 
gânica 5/1980, de 19 de junio, de Centres Docentes, no de£ - 
mintiô a la L.G.E. (que quedaba parcialmente vigente) en es­
te extreme. Con poster1eridad, idéntlca calificaciôn de ser­
vicio pûblico para la ensenana, en sus distintos niveles, 
puede ser observada en el articulo 11 de la Ley de Reforma -
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Universitaria, de 25 de agosto de 198 3, asl como en la toda- 
vîa "non nata" L.O.D.E.
En ninguno de estos casos el Servicio Pûblico pue­
de tener un alcance tal que llegue a estatalizar la titular! 
dad de la materia, simplemente porque se negaria la libertad 
de ensenanza prévista en el articulo 27 de la Constituciôn.
De ahi que sean utiles ciertas aclaraciones, como su indu - 
siôn dentro de los Servicios Pûblicos Impropios por parte de 
VILLAR PALASI (22) y de GOMEZ-FERRER (23), como asimismo las 
aportadas por GARRIDO FALLA (24), cuando senala que de la —  
educaciôn no es predicable, en modo alguno, el monopolio es­
tatal, e incluso los argumentos de VILLAR EZCÜRRA (25) en el 
sentido de que 'lo q'^ e se puhtifiaa no es tanta la titulari- 
222 en aazioiiad ie la ensenanza, sino las oondioicnes ie 
su e-'^ï'?iaio".
Valga este breve ejemplo sobre el Servicio Pûblico 
de la Educaciôn para aportar luz sobre la tercera conclusiôn, 
cuya sola enunciaciôn la hubiera dejado un tanto imprecisa.
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4. LAS POTESTADES DE LA ADMINISTRACION EN SU ACTUACION
La Administraciôn, cuando actûa regida por su Dere 
cho propio, lo hace precisamente a través del ejercicio de - 
una potestad. De hecho, el acto administrativo, en si mismo 
considerado, tiene tal carécter. No obstante, y conforme se 
verâ en el primer apartado del présente epigrafe, el ejerci­
cio de potestad consustancial al acto administrativo no obs 
ta para que, si se le analiza desde una perspective comple - 
mentaria, pueda llegarse a la conclus iôn de que es un nego - 
cio jurîdico.
La problemâtica general de la actuaciôn administra 
tiva no se agota, sin embargo, en el acto administrativo. E- 
xisten importamtes técnicas a êl conexas, destinadas a pro - 
veerle de una singular eficacia, y que tienen a su vez el ca 
râcter de potestades pûblicas; me refiero tanto a los denoml 
nados "privilegios de la Administraciôn", como a la coacciôn 
administrativa y los medios a través de los cuales éstas ope 
ra. Por supuesto, de conformidad con la or ien tac iôn general 
de la tesis, que no es mi propôsito abordar los citados te - 
mas de forma exhaustiva, pero si en lo que tenga relaciôn —  
con este centro condensador que es la potestad, sobre todo - 
cuando de la Constitue iôn se deduzca la necesidad de una im­
per io sa revlslôn y replanteamiento.
Por fin, no es de desdenar la presencia de po testa 
des, incluso cuando la Administraciôn actûa en régimen de De
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recho Privado, fenômeno cue también serS objeto de considéra 
ciôn aparté, puesto que la afirmacién de la instrumentalidad, 
para la Administraciôn, del uso de las ramas Mercantil y Ci­
vil del Derecho, obedece a una realidad profunda nue va mu - 
cho més allé de los tôpicos y luqares comunes.
4.1. Una falsa disyuntiva; çEl acto administrativo, 
es un negocio jurîdico o el ejercicio de una potestad?
Es sabido que una serie de autores, cuyos exponen- 
tes mâs significativos sean acaso ZANOBINI (26) y KORMANN —  
(27), han entendido, a la hora de precisar la naturaleza ju- 
rîdica del acto administrativo, que se trataba de una mani - 
festaciôn de la nociôn genêrica "negocio jurîdico". Tal pos- 
tura, bien sea de forma explicita, bien impiIcita, ha sido - 
seguida en Espana por la inmensa mayorîa de la doctrina ius- 
administrativista. A titulo de ejemplo, éste serla el caso - 
de BOQUERA OLIVER (28 ) , GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRI 
GUEZ (29)/ GARRIDO FALLA (30 ) / MARTIN MATEO y un largo
etcétera de nuestros mâs cualificados autores. También ENTRE 
NA CUESTA (31 ) sigue una llnea parecida, aunque situândose - 
en un concepto mâs genérico que el négociai, cual es el de - 
acto jurîdico.
Yo mismo, en mis "Lecciones de Contrataciôn Admi - 
nistrativa" (32), parti de la perspectiva négociai en el en- 
foque del acto administrativo, precisamente para demostrar -
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que los contratos administrativos no son sino negocios jurî- 
dicos bilatérales, y afirmar consecuentemente su autêntica - 
naturaleza contractual.
En cambio, otra corriente doctrinal, de la que des 
taco los argumentos aportados por VILLAR PALASI y VILLAR EZ- 
CURRA (33) , se opone con fuerza al criterio 3enal?.’n. Esos - 
autores definen el acto administrativo como un "e'eoilai:
po'-a pzvze ie -.tC iL-gano ie la k i’^ inistvaaiin ?û.'zli2a, ienzi'O 
ie la esfera ie su aompetenaia, por el que se area, extingue, 
modifiaa o tutela una situacidn quridiaa i n d i v i d u a l i z a d a " .
El plantezuniento négociai es contestado por dichos 
autores, con las siguientes ideas fundamentales:
a) La teorîa del negocio jurîdico ûnicamente puede 
comporter que se enfatice una peligrosa autonomie de la vo - 
luntad administrativa, que puede acercarse excesiveunente a - 
la arbitrauriedad.
b) En el origen histôrico del acto administrativo 
no existe ninguna perspectiva négociai, sino una visiôn poil 
tica del fenômeno, que responde a la antigua distinciôn en - 
tre "actos de autoridad" y "actos de gestiôn", clasificaciôn 
que venla dada segûn actuara la Administraciôn con "imperium" 
o desprovlsta de ôl como una persona prlvada mâs y cuya re - 
percusiôn mâs importante se baseiba en la imposibilidad de 
que los jueces fiscalizasen los actos de autoridad, segûn la 
mâxima de LAFERRIERE: "Juger l'Administration c'est encore -
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administrer".
Personalmente pienso que ninguno de ambos razona - 
mientos contradice el carâcter négociai del acto administra- 
ti'"5. Estoy de acuerdo en que es peligroso enfatizar la auto 
nomia de la voluntad de la Administraciôn mâs allâ de sus 
justos limites; pero para ello séria preciso que se rebasase 
el âmbito de discrecionalidad actuacional que la norma conce 
de a la Administraciôn, cuando éste fuese el caso. La idea - 
de fondo que preside lo que se acaba de decir, aparece con - 
meridiana claridad en GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ —  
(34), cuando afirman que la discrecionalidad es una libertad 
de elecciôn entre indiferentes jurîdicos y que esté Insita - 
en el gobierno humano, el cual no puede ser reducido a un 
juego automâtico de las normas; la apreciaciôn de criterios 
de oportunidad y de las diversas circunstancias en las que - 
se desenvuelve la vida, la politica, a fin de cuentas, no se 
puede separar razonablemente de la actuaciôn administrativa. 
Es mâs, el propio VILLAR PALASI (35) no ha sido tampoco aje- 
no a la identificaciôn entre discrecionalidad y autonomia de 
la voluntad. En el fondo, me parece que la postura de VILLAR 
PALASI y VILLAR EZCURRA al respecte, entiendo que pasa por - 
una determinada concepciôn del negocio jurîdico, muy semejan 
te a la sustentada por CASTAM TOBERAS (36 ), que induce a i- 
dentlficar en todo caso "autonomia de la voluntad" y "nego - 
cio jurîdico”, cuando la relaciôn de équivale ne ia de esta 
tima categorla, se da mâs bien con la "declaraciôn de volun­
tad", aûn cuando ésta no revis ta autonomia de ningûn tipo. A
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modo de ilustraciôn, un acto reglado sigue siendo tan nego - 
cio jurîdico como otro de carâcter discrecional, pese a que 
la norma no ofrezca margen de juego alguno al libre albedrio. 
Todo esto no debiera resultar extrano si se tiene en cuenta 
que no he hecho mâs que seguir la idea brillantenente enun - 
ciada nor DE CASTRO (37) , segûn la cual tan fundêinental como 
la declaraciôn de voluntad es para el negocio jurîdico la su 
jeciôn de êsta a la norma, puesto que va a ser ella precisa­
mente la que permita a la voluntad que se produzcan los efec 
tos queridos (piénsese, por ejemplo, en la teorla de la mal 
denominada "conversiôn" del negocio jurîdico). De esta forma, 
aûn cuando tendiese a cero el libre albedrio de una voluntad, 
êsta no perderla su carâcter. En el fondo DE CASTRO resume - 
maravilloseunente esta eue s tiôn cueuido dice que no se puede - 
pretender una correcta comprensiôn del negocio jurîdico a 
partir del mero y exclusive anâlisis del valor psicolôgico - 
de una conducta.
Por lo que se refiere al origen histôrico, proce - 
sal y politico del acto administrativo, es preciso aclarar - 
varias cosas:
En primer término, la em terioridad de la idea de 
acto administrativo, con respecte a la de negocio jurîdico - 
(38), hacla dlflcil una formulaciôn inicial del primero como 
subcategorla del segundo. E Incluso, no me extrana crue a pos 
teriori hayan exlstldo importantes reticenclas en la recon - 
ceptuaciôn del acto administrative como negocio jurîdico. De 
hecho, esta ûltima es una nociôn acaso danasiado teôrica y -
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abstracts, alumbrada en su memento para atender a una cue£ - 
tiôn muy concreta (justificar la licitud de la causa del pre 
cario) y, lo que es mâs, si el concepto no se délimita con - 
exquisita exactitud, podria ser peligroso anlicarlo al acto 
administrativo.
En segundo lugar, si se me apura, incluso me atr'- 
veria a decir que bajo la actual nociôn de acto administrât.^ 
vo, se incluyen también algunos "actos de gestiôn", aunque - 
no todos ellos, por supuesto. Desde luego, no se puede soste 
ner que en la enajenaciôn de bienes del patrimonio del Esta­
do, el acto administrative separable sea "de autoridad". Se 
tra ta de un acto de gestiôn diâfcuio some t ido a un régimen —  
exorbitante (T.A. aprobado por decreto 1.022/1964, de 15 de 
édjril, desarrollado por el decreto -reglamento en este caso- 
3.588/1964, de 5 de noviembre). Es mâs, a pesar de algunos - 
privilegios procesales posteriores, en su caso, a la enajena 
ciôn, en el acto separable, como tal, no se da ejercicio al­
guno de potestades y, sin embargo, sigue siendo administrât! 
vo. De no ser asl, la solicitud de declaraciôn de invalidez 
del acto separable no podria fundamentarse en los artlculos 
47 y 48 de la L.P.A. y quedarla la exclusive posibilidad de 
alegaciôn de vicies conforme al Côdigo Civil.
De todas formas, éste es un tema que sôlo quiero - 
dejar apuntado como sugerencia, tante porque obedece a un - 
pensamiento no suficientemente desarrollado por ahora, como 
porque abordarlo en profundidad supondrla hurgar en el con - 
cepto mismo de Derecho Administrativo, puesto que nos encon-
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tramos disposiciones estatutarias de la Administraciôn que - 
no tienen el carâcter de Derecho Pûblico, al estar ausente - 
el ejercicio de potestades. Repito que es rai deseo dejar la 
cuestiôn en una mera sugerencia, la cual, si después de una 
reflexiôn mâs profunda, merece ser tomada en consideraciôn, 
la abordarê en su dia, fuera del marco de la présente tesis 
doctoral.
En tercer y ûltimo término, aûn si se da por des - 
contado que los actos administrativos encierran el ejercicio 
de una potestad (lo cual serâ cierto, al menos, en el noven- 
ta y nueve por ciento de los casos), ello no contradice la - 
teorla négociai.
Para ml, es de obligada conclusiôn que el acto ad­
ministrativo puede ser analizado a partir de dos perspecti - 
vas igualmente vâlidas; la de la potestad, que estcd)lece su 
conexiôn directe e inmediata con la polltica, y la négociai, 
inspirada en criterios purcuaente jurldico-formales. A modo - 
de resumen, el acto administrativo es un negocio jurîdico, - 
cuyo contenido voluntarista plasma en el ejercicio de una po 
testad. Por lo tanto, los dos planteaunientos anallticos bâs^ 
COS sobre su naturaleza son complementarios y no contradicto 
rios. Esto es algo asl como la discusiôn entablada entre 
ilustres civilistas sobre si la medianerla es una servidum - 
bre o una copropiedad. Tan^co ha brillado la luz de que se 
puede tratar de una cosa u otra segûn la ôptlca de refer en - 
cia: cuando se la enfoca como derecho a ser constitulda (in 
fieri) es una servidumbre, mientras que una vez existente
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(in facto esse), se trata de un condominio.
En realidad, la visiôn que se ha ofrecido del acto 
administrativo, mâs eclêctica que propiamente sintética, es- 
tâ impiicita en la definiciôn que hacen del mismo GARCIA DE 
ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ (39), como "
Es preciso aclarar, para no dejar resquicio a la - 
duda, que las declaraciones de juicio, conocimiento o deseo, 
en cuanto tiendan a produc ir efec tos jurîdicos, no pueden l_i 
berarse de una components voluntarista, que las inscribe de 
pleno derecho entre los negocios jurîdicos.
4.2. La limitaciôn constitucional de potestades en 
el aseguramiento de la eficacia del acto administrativo
Acaso no esté de mâs recorder que si la norma re - 
présenta el deber ser genérico y el acto administrativo la - 
concreciôn de este deber ser para un caso concreto, no es el 
acto administrativo mismo el que entra en el mundo de los he 
cho s, sino su ejecuciôn, volun taria o forzosa, la que trans­
forma materialmente la realidad.
Pues bien, existen una serie de potestades, englo- 
badas bajo la nociôn genêrica de "autotutela", tendantes a - 
que la propia Administraciôn y no los Tribunalss de Justicia,
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asegure la eficacia inmediata del acto, y que desembocan en 
la arribada forzosa (40) de éste a la esfera de la vida, a - 
través de los medios de coacciôn administrativa.
Quiero hacer notar que prefiero hablar de "potesta 
des de autotutela" y no de "privilegios de la administraciôn' 
por ser ésta una idea mâs bien propia del Derecho Privado y, 
pese a su permanencia residual, responder a concepciones ju- 
rldicas de épocas ya pretéritas. Acaso el actual empleo de - 
esta nociôn para referirse a las potestades de autotutela, - 
responda a las resonancias estatutarias y a la excepcionali- 
dad del privilégié. Pero, sin duda, el carâcter excepcional 
no debe comporter una identificaciôn de la potestad, por na­
turaleza exclulda del âmbito de poder legal y legltimo que - 
pueden tener los ciudadanos como taies, con un concepto que, 
como el privilégié, apeurte de ser ambiguë, serîa empleado —  
fuera de contexte.
Por supuesto, teunpoco aquî voy a elaborar un estu- 
dio exhaustive sobre la autotutela ni sobre la coacciôn admi 
nistrativa. Mi intenciôn es simplemente mostrar que en algu­
nos casos, esta situaciôn puede producir la indefensiôn del 
particular, interdicta por el articule 24 de la Constitueiôn. 
Me centrarê, pues, en la régla "solve et répété" y en la eje 
cutoriedad del acto administrativo, sumada êsta al apremio - 
sobre el patrimonio. En ninguno de ambos casos, las técnicas 
y medio de coacciôn referidos generan, por necesidad, una si 
tuaciôn de indefensiôn; la cual podria producirse, sin embar 
go, cuando el montante econômico derivado del acto adminis -
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trativo condujese al particular hacia una situacidn que pu - 
diese producirle perjuicios de difîcil o imposible repara —  
ciôn.
De la régla "solve et répété" poco hay que anadir 
a lo que ya ha sido publicado, y menos después de una magnî- 
fica tesis por la que se colacionô el grado de doctor al pro 
fesor EUGENIO GUTIERREZ (41); no obstêuate, creo imoortante - 
resehar algunas breves ideas.
Como es sabido, la régla "solve et répété" supone 
la necesidad de que se pague o deposite la cantidad que un - 
acto administrativo estaüDlece como deuda del particular a la 
Administraciôn, como requisito necesario para que dicho acto 
pueda ser siquiera impugnado, siempre y cuauido la ley asi lo 
estableciese. Se trata de una técnica independiente de otra 
potestad administrativa de autotutela, la de ejecutoriedad - 
de los actos administrativos, a la cual viene a complementar, 
reforzândola.
En la évolueiôn histôrica del "solve et répété", - 
puede observer se que esta régla ha ido perdiendo de forma - 
paulatina su extrano rigor inicial. La doctrina ha solide en 
tender que ello ha sido debido a la apariciôn de supuestos - 
de indefensiôn, de denegaciôn de justicia y a que, por si - 
fuera poco, la Administraciôn disponia de garantias mâs que 
suficientes para asegurar el cobro de sus crédites, dado el 
carâcter privilegiado de ôstos y por razôn de la posibilidad 
de procéder a un râpido embargo de bienes a través de la via 
de apremio. Sin menospreciar taies conclusiones, inspiradas
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todas allas en criterios progresivos de justicia, anadirê —  
que las razones de fondo que han precipitado la continua pér 
dida de vigor de la régla "solve et répété" seguramente han 
sido muy distintas: parece que el origen de la potestad admi 
nistrativa referida tuvo que ser el aseguramiento de que las 
Administraciones Pûblicas no pudiesen, en un determinado mo- 
mento, quedarse sin las necesarias disponibilidades liquidas 
par-i hacor posible la indispanscüDle oontinuidad en la prestaciôn 
de los servicios pûblicos, puesto que êstos se nutren de las 
diversas figuras que constituyen los ingresos pûblicos, bâsi 
camente de los tributes y de su especie, las tasas.
Hoy, sin embargo, es difîcil pensar en una in te —  
rrupciôn en la prestaciôn de los servicios pûblicos por cau­
sa de la carencia de recursos monetarios en poder de la Adm^ 
nistraciôn, debido a la configuraciôn actual de las operacio 
nes de Tesbrerîa. No olvidemos que el articulo 65.1 de la 
Ley General Presupuestaria, autoriz a al Gobiemo a concéder 
anticipes de Tesorerîa para la atenciôn de ciertos gastos - 
que no admi ten demora. No se olvide tampoco que, conforme se 
nala FERREIRO LAP AT Z A (42), existe la posibilidad y la real^ 
dad de que el Tesoro se financie mediante distintos procedi- 
mientos, uno. de los cuales es tan f&cil, inmediato y râpido 
como la emislôn de billetes de curso legal. Para ello sôlo - 
se requiere que el Gobiemo, a propuesta del Ministro de Eco 
nomla y Hacienda, curse la correspondiente orden al Banco de 
Espama, con el ûnico limite de respetar los mâximos de incre 
mento en la circulaciôn fiduciaria, previstos en la ley anual
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de Presupuestos.
En consecuencia, una vez desaparecido el fundamen- 
to econômico de la régla "solve et répété", ésta deja de ser 
necesaria. Parece, pues, que el factor déterminante de su re 
chazo y decadencia no han sido tanto los argumentos de just^ 
cia natural esgrimidos por la doctrina, como su innecesarie- 
dad prâctica para el poder.
En algunos paîses -como es el caso de Italia-, ha 
sido declarada inconstitucional y ha desaparecido. En otros, 
-cual es el supuesto espanol-, se ha ido batiendo en franca 
regresiôn; asl, la acogida legislativa de la régla "solve et 
répété" en el articulo 57.e) de la vigente L.J.C.A. de 1956, 
que impone acompanar al escrito de dememda con el documento 
acreditativo del pago en las Cajas del Tesoro, para el caso 
de los créditos definitivamente liquidados en favor de la Ha 
cienda Pûblica, cuando procéda con arreglo a las leyes; se - 
prevén dos excepciones, la que figura en el articulo 132.2 - 
de la misma ley (had) il i tac iôn como pobre) y la que dériva de 
la justificaciôn del pago durante el procedimiento adminis - 
trativo.
Por otra parte, taunpoco es de desdenar la paulati­
na progresividad que ha sido introducida, en su interpréta - 
ciôn, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asi, ya en 
la década de los sesenta, admitiô el depôsito, la consigna - 
ciôn y el aval, como fôrmulas équivalantes al pago. En el ca 
SO del aval, la importemcia de su permisiôn es extraordina - 
ria, en cuemto que a diferencia del pago, la consignaciôn y
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el depôsito, el importe de la cantidad adeudada a la Admini£ 
traciôn no se ingresa para recurrir, sino que ûnicaunente se 
procédé al aseguramiento efectivo de las posibles resnonsa 
bilidades pecuniarias. Por demSs, el Tribunal Supremo tam —  
bién ha interpretado la exprèsiôn del articulo 57 L.J.C.A., 
en el sentido de que la régla "solve et répété" sôlo puede - 
ampararse en una ley formai y nunca en una norma escrita in­
ferior en rango a êsta (ley material); aunque si admitîa una 
excepciôn, puesto que cuando la presunta deuda derivase de - 
la potestad sancionatoria administrativa, podla ampararse la 
régla en disposiciones de carâcter reglamentario. Pues bien, 
incluso este residuo de regresividad ha desaparecido hoy, —  
puesto que en un ejemplo claro de sanciones administrativas, 
las mu1tas de trâfico, desde el ano 1981, existe jurispruden 
cia que niega la aplicaciôn de la régla "solve et répété" 
contenida en el Côdigo de la Circulaciôn, dado su rango de - 
Decreto.
Por lo demâs, el articule 24 de la Constituciôn, - 
al hacer interdictas las situaciones de indefensiôn de los - 
particulares, si bien no niega de piano la posibilidad de e- 
xistencia de la régla "solve et répété", en cambio excluye - 
de su âmbito de aplicaciôn aguellas situaciones en las que - 
se pudiera producir una clara indefensiôn. Pensemos en su - 
puestos que han llegado a tener trascendenc i a en los medios 
de comunicaclôn de masas, como la pretensiôn administrativa 
de cobro de sumats inauditas que derivem de errores en la en- 
trada de datos en los modernos sistemas informâticos de que
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disponen los poderes pûblicos y que a veces nadie se ocupa - 
de corregir. En estos supuestos, al particular no le es dada 
otra posibilidad que arruinarse a sufrir danos patrimoniales 
considerables si quiere recurrir. De ahi que se esté ante 
una situaciôn odiosa de indefensiôn prâctica, la cual ha de 
excluir forzosamente la aplicaciôn de la régla "solve et ré­
pété" .
Por ûltimo, quiero apostillar que si esta potestad 
administrativa esta condenada a ser conflictiva siempre, y - 
ademâs es innecesaria para el poder, séria de sentido comûn 
que el legislador ordinario se ocupase de eliminarla defini­
tivamente de nuestro ordenauniento juridico.
Es évidente que, aûn cuando desapareciese la régla 
"solve et répété", las Administraciones Pûblicas seguirân te 
niendo suficientes garanties para hacer efectivos sus crédi­
tes, a través del principio mâs general de ejecutoriedad de 
los actos administrativos, el cual tiene en la L.P.A. un tra 
tamiento algo mâs "civilizado" que el otorgado por la L.J.C.A. 
a la régla que acaba de ser objeto de estudio.
La ejecutoriedad de los actos administrativos que, 
a diferencia de la ejecutividad o presunciôn de validez, equi 
vale a la necesidad de su cumplimiento inmediato, se régula 
en los articulos 101 a 103 de la L.P.A. De ellos interesa - 
ahora observar lo dispuesto en el articulo 101, el cual esta 
blece el carâcter inmedlatamente ejecutivo de los actos y a- 
cuerdos de la Administraciôn del Estado. La mayor "civiliza- 
ciôn" de la L.P.A. viene a cuento de las excepciones al ca -
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râcter ejecutorio de los actos administrativos, que estân —  
constituldas por;
- Los supuestos légales o reglamentarios en senti­
do contrario.
- La necesidad de aprobaciones o de autorizaciones 
superiores.
- La posibilidad, prevista en el articulo 116 de la 
L.P.A., pêura la autoridad encargada de resolver un recurso, - 
de suspender la ejecutoriedad cuando se pudiesen producir per 
juicios de imposible o dificil reparaciôn o existiese nulidad 
de pleno derecho del correspond iente acto administrativo.
Pues bien, cuando el acto admini stativo no es cum- 
plido voluntariaunente, nuestra legislaciôn de procedimiento 
administrativo da entrada a la coacciôn. En concreto, el ar­
ticulo 102 solamente exige el previo apercibimiento y los 
104 ss. se ocupan de describir en detalle los medios de coac 
ciôn administrativa y su âmbito respectivo de operatividad.
Ya dije que la progrèsiva pérdida de vigencia de - 
la régla "solve et répété" podria verse compensada, casi por 
entero, por el es^leo de la ejecutoriedad, combinada con es­
ta forma de coacciôn administrativa que es el apremio sobre 
el patrimonio (articulo 104.a) L.P.A., desarrollado bâsica - 
mente por el Reglamento General de Recaudaclôn, Decreto nûm. 
3.154/1968, de 14 de noviembre).
No es mi intenciôn abogar en el sentido de que se
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siga en Espana un sisterna judicializado, parecido al "Rule - 
of Law" britânico; ni siquiera la inspiraciôn de nuestro or- 
denamiento en derechos de corte continental que, como el aie 
nân actual, casi desconocen la ejecutoriedad. Mâs bien pien- 
so que estarîa en mejor sintonla con el carâcter democrStico 
de nuestra Constituciôn actual (aunque lo contrario no tenga 
por qué ser inconstitueional), el establecimiento de un prin 
cipio general de no ejecutoriedad de los actos administrati­
ves, y fuese la legislacidn sectorial la que, por motives de 
inmediatividad en la consecuenciôn de los fines propios de - 
la actuacidn de las Adminitraciones Ptôblicas, lo introdujese 
en cada supuesto concrete. Predico, en suma, que el princi - 
pie general del Derecho de proporcionalidad entre medios y - 
fines pase a ser un criterio bâsico inspirador del "roi" del 
legislador.
Si se sigue con las analogîas entre ejecutoriedad 
mâs apremio y régla "solve et répété", se observarâ que, por 
fortuna, la posibilidad de que se suspenda la ejecutoriedad 
cuando pudieran producirse perjuicios de imposible o diflcil 
reparacidn, tiende a eviteu: aquî situaciones de indefensidn, 
existlendo una especie de concordancia preestablecida entre 
el artlculo 116 L.P.A. y el 24 C.E.; pero ise ha parado al- 
guien a pensar que la exigibilidad de las multas por via de 
apremio es tan Idglcamente Innecesaria como la régla "solve 
et répété" en su integridad?
Si la vertiente patrimonial de una multa es una -
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consecuencia de su peculiar carâcter de sanciôn, estâ claro 
que a las Administraciones Pûblicas no debe importaries la - 
inmediatividad de su cobranza, puesto que el funcionamiento 
regular de los servieios nûblicos ha de fundamentarse en in- 
gresos de los Entes Pûblicos que tengan directamente atribu^ 
do este carâcter y no en aquéllos que lo tienen de forma mé­
diats, cual séria el supuesto de las sanciones pecuniarias. 
Pensar otra cosa equivaldria a decir que las multas, lejos - 
de su finalidad represiva y preventiva son, de hecho, una 
fuente mâs de ingresos ordinaries de los Entes Pûblicos, lo 
cual se contradice de pleno con la mensurabilidad de las po- 
testades segûn su funeionalidad de tutelar la debida efecti- 
vidad de los intereses générales.
Es Idgico que ingresos como los tributaries, pre - 
vistos para el funcionêuniento regular de las instituciones y 
servicios pûblicos, sean establecidos por actos ejecutorios, 
réalisables por via de apremio; en cambio, es incohérente 
con un Estado democrâtico (sea elle legal o no), que las san 
ciones pecuniarias administratives puedan ser exigidas por - 
idéntica via, puesto que los Entes Pûblicos no necesitan su 
inmediata cobranza.
Ya se h«û)râ observado que no he pretendido mâs que 
"dibujar" un ejemplo concrete de la urgente necesidad de ré­
vision de potestades administrativas cuya fuerza va mâs allâ 
de la satisfacciOn de los intereses générales en si mismos - 
considerados. La idea de fonde que me ocupa es hacer ver la 
necesidad de una revisiOn integral de la autotutela adminis-
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trativa y de reclamar que la necesaria fortaleza del Estado 
democrâtico, permita un Derecho Administrative orientado en 
lo posible al ciudadano, al que ya nunca jamâs haya que vol- 
ver a denominarle "administrado".
4.3. La AdministraciOn, cuando actûa en réqimen de 
Derecho Privado, no pierde totalmente su posiciôn de "poten- 
tior personae"
Bajo este epîgrafe no voy a abordar, ni mueho me- 
nos, un estudio complete de la actuaciOn de las Administra- 
ciones Pûblicas bajo régimen de Derecho Privado. De un lado, 
parte de esta importante labor ha sido ya efectuada en la - 
tesis, en relaciôn con el tratamiento de la denominada su - 
premacla especial: se vio c6mo la tendencia actual del Dere 
cho espanol va hacia una progrèsiva asimilaciôn (al menos - 
en cuanto se refiere a deberes, obligaciones y cargas) del 
personal contratado en rêgimen laboral, a las personas que 
tienen para con la AdministraciOn una relaciôn de presta —  
ciôn de servicios êunparada en el Derecho Administrativo. De 
otro lado, taunpoco séria congruente con el objetivo y fina­
lidad que esta tesis persigue, entrar en el anâlisis en pro 
fundidad de la empresa pûblica.
S in embargo, existe otro tema trascendental que - 
no puede dejar de tener el oportuno tratamiento y considéra 
ciûn. Este es, precisamente, el que hace referenda a algu- 
nos de los mâs importantes privilégiés qpie tiene la Admini£
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traclôn pese a actuar sujeta, en prlncipio, como un particu 
Lar mis, al Derecho propio de la sociedad civil. Me refiero, 
sobre todo, a las reclamaciones previas al ejercicio, con - 
tra la Administraciôn, de acciones civiles y laborales.
Recuêrdese que acabo de citar la palabra "privile 
gio" y no lo he hecho en vano, puesto que no nos encontra - 
mos aqui ante actuaciones positivas de los Entes Pûblicos - 
que eraanen de un "imperium" derivado de la Soberania, sino 
ante técnicas protectoras del singular status juridico de - 
que disfrutan las Administraciones Pûblicas y que se articu 
lan como obligaciones del ciudadano conexas a su derecho al 
ejercicio de la acciôn procesal.
No es tanto cuestiôn de preguntarse aqui sobre la 
legitimidad de tal situaciôn como de intenter comprenderla, 
y lo cierto es que la temâtica de las reclamaciones previas 
recuerda el origen histôrico, ordinariamente aceptado, del 
Derecho Administrativo como conjunto de reglas exorbitantes 
al Derecho Comûn, que tienden a dispenser una proteccidn 
singular a la Administraciôn, singularmente en su vertiente 
de fisco.
Es mâs, s61o el hecho de entrar en esta cuestiôn, 
al hilo del Derecho actuel, me permits canprender plenamen- 
te este hecho histôrico, puesto que sin duda, la razôn ûlti 
ma que justifies la existencia de un régimen de reclaunacio­
nes previas en cuestiones de Derecho privado y no directs - 
mente relacionads, por lo tsnto, con Iss potestades de la - 
Administraciûn, es que la Hacienda Pûblica es una (para ca-
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da entraunado organizativo, se entiende) .
Acaso el pârrafo anterior, surgido al hilo de una 
idea que de pronto se me ha aparecido muy clara, quede un - 
tanto criptico y, en consecuencia, paso acto seguido a ex - 
plicarlo con detalle: Independientemente del régimen jurld^ 
CO al que se sujete cualquier acto de la Administraciôn, 
las consecuencias patrimoniales de aquél afectarân, directe 
o indirectamente, a la misraa caja, de la que sale el dinero 
que hace posible la actuacién administrative general y, por 
lo tanto, el ejercicio de sus potestades. De ahf la necesi­
dad de que el fisco reciba una fuerte tutela, aûn en el ca- 
so de que las consecuencias patrimoniales de determinados - 
actos no deriven de relaciones jurldico-pûblicas.
Con el régimen de las reclcimaciones previas, un - 
tanto disperso entre la legislacién de procedimiento adm^ - 
nistrativo, procedimiento laboral, militar, de enjuiciamien 
to civil, e incluse de entidades estataies auténomas, se - 
persigue sobre todo, que los drganos de defensa jurisdiccio 
nal de la Administraciôn (no en vano dependientes del Mini£ 
terio de Economie y Hacienda), se enteren a fondo de la —  
cuestiôn plamteada; de ahi las constantes alusiones de los 
articules 140 y 141 L.P.A. a la Direcciôn General de lo Con 
tencioso, en materia de reclamaciones civiles, y la necesi­
dad de que se informe al abogado del Estado (articulo 145) 
de las reclaunaciones laborales. Se trata, fundamen ta Imen te, 
de preparar mejor la defensa procesal de la cuestiôn y sô-
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lo lateralmente de darle una res pues ta u otra al administra 
do. Por esta causa, reclamaciones previas y recursos admi - 
nistrativos, aunque las primeras puedan cumplir de refildn 
una funciôn semejante a los segundos, son cosas distintas.
Ni siquiera el agotamiento del plazo de 2 meses desde que - 
se resueIva denegatoriamente la reclaraacidn civil, o de 4 - 
meses desde que exista silencio, para presentar la demanda, 
excluye la posibilidad de darse ésta si la accidn de fondo 
no ha prescrito y se procédé a formular una nueva reclama - 
ciôn civil previa ante la Administraciôn (artlculo 142 de - 
la LPA).
En idéntido sentido,el artlculo 49 de la Ley de - 
Procedimiento Laboral, T.R. aprobado por decreto 1.568/1980, 
de 13 de junio, hace la siguiente prévisiôn:
”En la demanda no podrân introduairse vaviaaionea 
auetanaialee de tiempo^ aantidades o aonaeptos sobre los - 
formuladoa en la realamaoiôn previa".
Estâ claro que la vinculaciôn de los fundamentos 
de hecho de la demanda a lo expresado en la reclamaciôn la­
boral previa, estâ directamente orientada a evitar que se - 
intente engeuiar a la abogacia del Estado.
Sobre la oportunidad de la existencia de las re - 
clamaciones previas, sôlo un breve apunte: Si en una even - 
tuai reforma de la Ley de Procedimiento Administrativo, pa- 
rece que habria que tender a dejar los recur so s administra- 
tivos coiqp facultativos para el ciudadano, puesto que su o-
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bligatoriedad no existe siquiera.en Francia (cuna del "Rég^ 
me Administratif") y tales recursos administratives inciden 
tambiên sobre actos con consecuencias patrimoniales, parece 
que no hay razdn alguna que permita abogar por el manten^ - 
miento de las reclamaciones previas, que de permanecer, de- 
bieran ser reducidas a un mere papel de recursos en via ad­
ministrative contra actos no administratives, y con carâc - 
ter de optatives.
Otra razôn de fondo en apoyo de lo dicho, estriba 
en que los plazos de las leyes de enjuiciamiento son sobra- 
deunente aptos para que las partes preparen una defensa en - 
condiciones de sus respectives postures, sin necesidad de - 
mayores especialidades, mâxime cuando una de elles, la Admi 
nistraciôn, estâ obligada a actuar con arreglo al principio 
constitueional de eficacia (artlculo 103).
En todo caso, el rêgimen privilegiado protector - 
del fisco, que se contiene bâsicamente en el Estatuto de la 
Direcciôn General de lo Contencioso, de 21 de enero de 1925, 
y en el Reglamento Orgânico de los Abogados del Estado, de 
27 de julio de 1943, ratificados ambos en su vigencia por - 
el artlculo 38 de la Ley General Presupuestarda, necesita - 
aslmismo de una profunda revisiôn, sobre todo por lo que ha 
ce referenda a las autorizaclones para allanarse en pleito 
a la postura de la otra peurte, o desistir. Este mecanismo, 
piénsese en procedimientos âglles y tendentes mâs al acuer- 
do que a la sentencia, como los laborales, y en asuntos eu-
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yo caso paradigmâtico pudiera ser la negociaclôn colectiva, 
puede llegar a desnaturalizar el propio proceso.
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5. LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION; UNA CATEGORIA INDEBI- 
DAMENTE DESFIGURADA POR LA PRESENCIA DE POTESTADES
5.1. Ideas oreliminares
Si bien es cierto que la formacidn histôrica del - 
Derecho Administrativo comenzô con el sehalamiento de la 
exorbitancia de algunas técnicas de poder con respecto al De 
recho comûn, no lo es menos que cuando nuestra rama del Dere 
cho ha alcanzado una clara definiciôn, e incluso el mayor vo 
lumen de todas ellas, résulta errôneo seguir acunando conce£ 
tos que expresen esta exorbitemcia, en lugar de depurar al - 
mâximo las grandes instituciones que se conocen desde la 6p- 
tica privatista, a fin de dotarlas de un mayor grado de abs- 
tracciôn que permita hacerlas mâs universales y, por lo tan­
to, aplicables al Derecho Privado y al Pûblico.
La excesiva fuerza de las concepciones privatistas 
en los actuales estudios sobre Derecho résulta hoy, incluso, 
contraproducente, hasta el punto de que al alumno debutante 
en Derecho Administrativo es casi conveniente sugerirle que 
en esta clase olvide sus primeros balbuceos, ya adquiridos - 
en Derecho Civil, porque probablemente lo "ya sabido" le in- 
duzca a un mayor grado de confusiôn a la hora de empezeu: a - 
comprender nuestra disciplina.
Por supuesto, la presencia de potestades en la prâc 
tica totalidad del Derecho Administrativo, introduce un ele-
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mento que altera en lo sustancial la configuraciôn privada - 
de las instituciones jurldicas, hasta el punto de que un con 
trato administrativo poco tiene que ver con otro de naturale 
za privada. El gran error es pensar que un acuerdo de volun- 
tades no semejante en estructura a los contratos ya conoc^ - 
dos por el Côdigo Civil o el de Comercio, deja, por esta ra­
zôn de ser un contrato. El mismo error se reproduce tambiên 
en otras instituciones distintas de la contractual.
Es precisamente el descuido en que todos tenemos a 
la Teoria General del Derecho, acaso por no ser disciplina - 
propia de nuestras Facultades, lo que provoca la persisten - 
cia de esta situaciôn. Sin duda, séria conveniente ir hacia 
una Teorla Pura del Derecho, que mâs que un "invento" como - 
el de HANS KELSEN, fuese una gran sintesis obtenida a partir 
del Derecho positivo en su integridad.
En este sentido, cada vez que leo u oigo plantea - 
mientos tendentes a negar la sustantividad convene ional de - 
los contratos administrativos, o a teorizar sobre la rela —  
ciôn de servicio funcionarial por contraposiciôn al contrato, 
e incluso a contraponer la naturaleza juridica de éste con - 
la correspondiente a unos pretendidos "actos de doble cara" 
o con la propia de una concesiôn administrative, mucho me te 
mo que no hacemos sino complicar, todavla mâs, y sobre todo 
de forma innecesaria, una disciplina de por si tan compleja 
como es el Derecho Administrativo. Lo preocupante, con seme- 
jante estado de cosas, es pararse a pensar en el grado de se
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guridad juridica que puede tener el ciudadano de a pie tren­
te a la Administraciôn.
AquI voy a tratar, precisamente, de senalar que la 
presencia de potestades en los contratos celebrados por la - 
Administraciôn, no desvirtûa la esencia de êstos y cue temas 
como el de los "actos de doble cara", la naturaleza peculiar 
de la relaciôn de servicio, etc. ; o bien son superfluos o - 
bien se trata de conceptos que puede ser incluso conveniente 
mantener siempre que se sea consciente de su naturaleza con­
tractual .
Antes de entrar en estas interesantes cuestiones, 
es precio analizar la realidad ûltima, la sustancia misma, - 
de un contrato. Dado que ya traté de este tema en mis "Lee—  
ciones de Contrataciôn Administrative" (43), ûnicamente pro­
cédé aqul ofrecer un breve resumen.
Dije que todo contrato es un negocio juridico plu­
rilateral y viceversa.
Entiendo por "negocio juridico" la declaraciôn de 
voluntad en el marco de la norma y por "plurilateral" la e- 
xistencia de diverses voluntades en un negocio juridico ûni- 
co, que procedan de vaxios polos de interês.
dPor qué varias voluntades, que corresponden a in­
tereses en principio distintes, crean un solo negocio jurld^ 
co? Simplemente, porque comparten causa.
^Qué es la causa del contrato? No es mâs que la re 
laciôn juridica obligetoria, en elle misma considerada.
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En slntesis, tanto desde el punto de vista objeti­
vo como del subjetivo, que son las dos grandes teorîas acer- 
ca de la causa del negocio juridico, en el buen fin del vin­
culo COinciden los intereses subjetivos légales y los objet^ 
vos del propio ordenamiento, una vez crue el contrato ha sido 
vâlidamente celebrado, i nde oen di e nterne n te de las aspiracio - 
nés idéales de cada una de las oartes antes de contratar.
Con eso puede quedar clara la idea de base: los 
contratos, en su nivel mâximo de abstracciôn, son négociés - 
jurldicos plurilaterales. Todo lo demâs que se predique de - 
ellos son notas especificas, cuya acumulaciôn terminarâ por 
hacemos llegar a tipos contractuales concrete s, tanto en el 
Derecho Privado como en el Pûblico. Otras caracterlsticas de 
los centrâtes no entran en el piano de lo esencial, sino que 
se mueven en lo natural o accidentai. AsI, el principio de - 
igualdad entre las partes, conforme précisa CASTAN, solo fue 
considerado esencial a la figura en épocas histôricas muy em 
bebidas del espiritu de la Révolue iôn Frêuicesa (44) y, de he 
cho, la figura de los centrâtes de adhesiôn del Derecho Pri­
vado, desdice incluso en esta esfera del Derecho su esencia- 
lldad.
5.2. La expansiôn de las potestades administrât! - 
vas dlfumlna la dlstinclôn entre los contratos prlvados de - 
la Administraciôn y los administratives
VILLAR PALASI, en su ûltima obra sobre contratos de
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la Administraciôn (45), se ha situado, como siempre ha sido 
habituai en él, fuera de los lugares comunes de las discusio 
nés doctrinales, cuando ha enfocado el tema de la distinciôn 
entre los contratos administrativos y los contratos privados 
de la Administraciôn, no por contraposiciôn, sino como los - 
dos excremos de una escalera en cuyo oeldaho mâs alto esta - 
rian los contratos administrativos nominados y en el mâs ba­
jo los contratos privados de la Administraciôn. A niveles in 
termedios nos encontrarlamos con catorce escalones mâs, que 
marcarian una gradaciôn sucesiva, con absoluta concreciôn en 
el Derecho positivo, entre ambos extremos.
La idea, por otra parte muy acertada, del profesor 
VILLAR se basa en analizar, dentro de cada contrato que cele 
bra la Administraciôn, si se dan cuatro aspectos, que pueden 
adquirir dos valores cada uno de ellos. Estos aspectos son:
a) Jurisdicciôn compétente (Ordinaria o Contencio- 
so-Administrativa).
b) Reglas de fondo aplicables (administratives o -
civiles).
c) Estudiar si se ejercitan o no potestades (lo - 
que âl denomina "privilégies posicionales de la Administra - 
ciôn").
d) Averiguar si existe o no gasto pûblico, lo cual 
redundarâ en la presencia o no de interveneiôn previa y con­
trol posterior de dicho gasto.
Por permu tac iones de estos elementos, obtendremos
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un total de dleclsêis posibilldades.
Con este planteamiento, la distinciôn entre contra 
tos administrativos y privados de la Administraciôn, empieza 
a carecer de sentido.
Sin embargo, lo que no explica el profesor VILLAR
es la relaciôn inicial entre el surgimiento del contrato ad­
ministrativo y el ejercicio de potestades, ni tampoco que la 
prâctica ausencia actual de limites prâcticos a los âmbitos 
en que puede aparecer la contrataciôn administrativa, obede- 
ce a la gran expansiôn, en nuestros dias, de las potestades 
de la Administraciôn.
En lo que a su origen se refiere, senala VILLAR —
que los contratos administrativos proceden, precisamente, de
los actos de gestiôn y no de los actos de autoridad, puesto 
que los segundos, al ser actos de poder, no dan lugar a la - 
produceiôn de contratos, mientras que los primeros esconden 
siempre una situaciôn contractual. Segûn dicho autor, sucede 
que las pretensiones de dotar de estabilidad a algunos actos 
de gestiôn, van a originar que se aplique a éstos la inmuni- 
dad frente a la gestiôn ordinaria, propia, en principio, de 
los actos de autoridad. Este fenômeno se présenta iniclalmen 
te en los contratos de venta de bienes naclonales, de obras, 
y de suministros al ejérclto.
Pese a lo correcte de las observaciones del profe­
sor VILLAR PALASI, queda en la oscuridad la acciôn revolucio 
narla que se estaba llevando a cabo con la venta de los ble-
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nés naclonales procedentes de las desamortizaciones (46), a- 
sl como el papel de la Obra Pûblica como têcnica casi exclu- 
siva del intervencionismo econômico, en una época en la que 
apenas se habla comenzado a vislumbrar el concepto de Servi­
cio Pûblico, y muehos menos el de Empresa Pûblica. Por demâs, 
las especialidades procesales en los suministros militâtes - 
aseguraban que no pudiera producirse una situaciôn de desa - 
bastecimiento en el ejército.
Sucedîa, pues, que con los contratos administrati­
vos en estas materias, se estaba protegiendo el ejercicio de 
importantîsimas potestades y no era précisa apenas una legis 
laciôn especial de centrâtes administrativos, por cuanto la 
mera declaraciôn de aplicad)ilidad a las contraver s ias sobre 
los mismos de un especial fuero jurisdiccional administrati­
vo, asegursüsa mâs que sobradamente la preponderancia de la - 
Administraciôn.
Las posteriores lineas evolutivas siguieron un do­
ble camino:
a) La progrèsiva desadministrativizaciôn de la Ju­
risdicciôn Contencioso-Administrativa hace que la potestad - 
de juzgar escape totalmente de la Administraciôn. Ello orig^ 
na que cuando la Administraciôn quiere contratar bienes o - 
servicios que afecten directamente al ejercicio de sus potes 
tades, deba introducir, a su vez, nuevas potestades en una - 
legislaciôn especial. Es precisamente a principios del pre - 
sente siglo, al cerrarse definitivamente el ciclo judiciali-
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zador de la Jurisdicciôn Contencioso-Administrativa, cuando 
empieza a proliferar la legislaciôn sobre contrataciôn admi­
nistrativa .
b) La apertura de nuevos fines pûblicos, casi sin 
horizontes, que aparece en los albores de los modernos Esta­
do s Sociales de Derecho, asi como la consolidéeiôn de la bo- 
rrosa técnica de intervenciôn administrativa crue es el Servi 
cio Pûblico, comporta una expansiôn tal de las potestades ad 
ministrativas, que se abre la atipicidad contractual en la - 
vigente Ley de Contratos del Estado (texto articulado aproba 
do por decreto 923/1965, de 8 de abril), y en su correspon - 
diente Reglamento, de 25 de noviembre de 1975. Esta situaciôn 
contribuye a la pêrdida de sentido prSctico de la distinciôn 
entre contratos administrativos y privados, porque al abrir- 
se la posibilidad de administrativizar la contrataciôn sobre 
cualquier materia, deja de existir un âmbito propio del con­
trato administrativo y, consecuentemente, la distinciôn teô- 
rica y apriorlstica comienza a carecer de sentido, convir —  
tiêndose en un dato de puro Derecho positivo. Tanto es asi, 
que el artlculo 7 R.E.C. introduce una increlble elasticidad 
en la materia, puesto que permite a la ley administrativizar 
cualquier contrato y, aslmismo, se consideran administrât! - 
vos aquellos contratos directcuoente vinculados al desenvolv^ 
miento regulau: de alto tan etéreo como es el Servicio Pûbli­
co, o en los que se tutela de forma especial un concepto ju­
ridico tan indetermlnado cual es el de Interôs pûblico. Ante 
semejante planteamiento, el artlculo 8 R.C.E. no puede hacer
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otra cosa sino residualizar los contratos privados de la Ad­
ministraciôn.
La verdad es que, asi las cosas, hay que convenir 
con el profesor MARTIN-RETORTILLO (4 7) que la duplicidad ju­
risdiccional, al menos en materia de contratos de la Admini^ 
traciôn, es absolutamente innecesaria.
Ademâs, hoy la formaciôn de la voluntad de la Admi 
nistraciôn en el contrato privado (me refiero al acto sépara 
ble), estâ sujeta al Derecho Administrativo, que alcanza 
siempre a la competencia para contratar y a la preparaciôn y 
adjudicaciôn de todo contrato.
Por ûltimo, se observa en la disposiciôn transito- 
ria 2- R.C.E. una tendencia que todavla no se ha concretado 
del todo, a administrativizar el rêgimen de contrataciôn de 
los Entes Pûblicos que se rigen por el Derecho Privado, lo - 
que da suficiente cuenta del actual grado de extensiôn de —  
las potestades administratives en la contrataciôn patrimo —  
niai de los entes que integran el sector pûblico.
5.3. Breves precislones sobre algunas figuras dis- 
cutldasi Actos de doble cara, relaciôn de servicio funciona­
rial y conceslones
En plena consonancia con FORSTHOFF, me he preocu- 
pado de aflrmar la sustantividad del contrato administrati­
vo y, por ello, creo pertinente una cita literal de dicho -
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autor en apoyo de los contratos de Derecho Pûblico, que aca 
SO ayude a comprender de pasada lo conflictiva que la inst^ 
tueiôn contractual résulta para la Administraciôn y, por lo
tanto, la existencia de vinculaciones bilatérales de natura
leza comûnmente borrosa:
"Los -sc'emp'.os iniiooios m-ASStrzn qus o  siL: pzo- 
tan reoiprocamsnte los grupos que esoin en plzn 
de zoordtnaoiân, sino tambiên los que mantienen 
una relaciôn de jerzrquia.
Bajo estos supuestos, no es pertinente negar car 
ta ae naturaleza al contrato dentro del üerecho 
Administrativo y como alguna vez se ha hecho^ —  
pues de ese modo se haria un mal servicio a la 
ciencia juridica, la cual no puede desconoaer je_
nômenos juridicos firmemente arraigados en el -
uso, si no quiere perder todo aontaoto con la -
realidad del Derecho.
(...) El contrato trata de dar forma a relaciones 
individuales, y permite la posibilidad de adap^ - 
tarse a una situaciôn aonoreta. En esto consiste 
su ventaja a la par que su difiaultad. Por de 
pronto, la doble vinculaciôn puede représenter - 
una pesada cadena para la Administraciôn, mien - 
tras que la norma juridica y el acto administra- 
tivo pueden ser anulados unilateralmente. Esta - 
cadena se convierte en peligro cuando los vincu- 
los contractuales pasan de excepoiân a régla y -
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la soberania estatal se encuentra prendida en sus 
redes " f 48j.
Ante una situaciôn tal, no es de extranar que de 
la misma forma acontecida en el supuesto de los servicios 
pûblicos, tambiên existan "contratos administrativos, pero 
menos", cosa que sucede, por ejemplo, en los actos de doble 
cara, relaciôn de servicio y concesiones administratives.
La evoluciôn histôrica de las consideraciones acer 
ca de la naturaleza juridica de la relaciôn de servicio, 
ha sido ya expuesta en otro lugar de la présente tesis docto 
ral (vêase V.3.I.). Corresponde ahora analizar de forma bre­
ve si tiene sentido, desde el punto de vista têcnico, plan- 
tear la situaciôn juridica del funcionario frente a la Admi­
nistraciôn, con referencia al vinculo que les une, de una 
forma distinta a la contractual.
Me alegra coincidir de nuevo con el citado FORST­
HOFF (49) en que no es necesario complicar la naturaleza 
de la relaciôn de servicio por causa del mero hecho de que, 
desde los ôrganos administrativos, se ejerciten potestades 
pûblicas.
"Los asuntos de un ssrviaio o de una autoridad 
no son asumidos por razân de un dsbsr ofiaial obli_ 
gatorio dm Dsrsoho Publieo, sino en oumplimiento 
ds obligaciones aontraotualss ds ssrvieio. Po ss 
os, en sfseto, qui importaneia pudiera tener para 
la naturaleza juridica del servicio u organismo.
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la relaciôn juridica de la persona fisica del 
titular del cargo con los asuntos propios del mis- 
rr.o. Esta naturaleza juridica sôlo puede afectar, 
por tanto, al servicio en cuanto tal, si no dépen­
de ni de la indole de los asuntos eue le compezen 
ni de la relaciôn juridica de las personas fisicas 
que los gestionan, respecto de ellos. Si el servi­
cio y el organismo se consideran pûblicos, queda 
afirmada la publicidad de la instituciôn en cuanto 
tal".
A mi sôlo me resta por decir que es évidente la 
naturaleza contractual de la relaciôn de servicio entre el 
funcionario y la Administraciôn, puesto que existen dos vo- 
luntdes que comparte causa. Y la causa de este negocio juri­
dico bilateral (contrato, si se prefiere), no puede ser otra 
que la atenciôn objetiva de los intereses générales encomen- 
dados a la Administraciôn.
Es precisamente la atenciôn de esos intereses gene 
rales la que confiere un singular status al funcionario y 
la que legîtimamente permite la existencia de eunplisimas 
potestades administratives en la relaciôn de servicio.
Ahora bien, una cosa es la que se acaba de exponer 
y que cabe perfectcunente en el seno de la instituciôn con­
tractual y otra muy distinta, ' el empeno de la Administra­
ciôn en crear para el funcionario una situaciôn juridica de
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precarista, derivada del prejuicio de la supremacia especial 
que ya fue convenientemente analizado, y que se hace patente 
en recientes reformas legislativas, de entre las que desta- 
ca la ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades 
del personal al servicio de las Administraciones Pûblicas.
No es cuestiôn ahora de insistir mucho mâs en un 
tema que ya fue tratado cuando se estudiaba el concepto de 
supremacia especial. Dije enfonces que en un Estado de De­
recho las limitaciones a la autonomîa individual reconocida 
por la Constituciôn al comûn de los ciudadanos, sôlo podlan 
estar fundeunentadas en otro principio constitucional que 
fuese "lex aptior rem gerendae”. En el caso que ahora me 
ocupa, este principio o principios debieran ser los conteni- 
dos en el artlculo 103 de la Constituciôn, cuando se refiere 
a la misiôn administrativa de servir con objetividad a los 
intereses générales y de actuar con eficacia.
La ley de 26 de diciembre de 1984 tiene, conforme 
aeflala au propia Expoaioiôn d» Motivoa, "oomo principio fun­
damental, la dedicaciân del personal al servicio de las Admi 
nietraciones Pûblicas a un solo puesto de trabajo".
Si la Exposiciôn de Motivos que, desde luego, se 
corresponde con el articulado, tiene algo que ver con el 
espiritu de la ley; no hacen falta anâlisis de mucha profun­
di dad para comprender que la citada ley y la Constituciôn 
tienen muy poco o nada que ver entre si.
Con este ejen^lo, aparté de actualizar la tesis, a
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la que la proliferaciôn legislativa podrîa dejar desfasada 
en algunos puntos, durante su mismo proceso de elaboraciôn, 
he querido insistir en la desprotecciôn objetiva del perso­
nal al servicio de las Administraciones Pûblicas frente a 
las prerrogativas de las mismas y condenar, desde el punto 
de vista têcnico-juridico, una situaciôn que en buena parte 
dériva de conceptos periclitados y, acaso antidemocrâticos, 
como el de supremacia especial, y de mantener, a veces de 
forma interesada, naturalezas jurldicas etéreas, como sucede 
con la relaciôn de servicio, cuando se pretende negar que 
participa de la estructura bâsica de los contratos.
Repito que la instituciôn contractual es compati­
ble con una eunplia presencia de potestades administratives, 
légitimas, légales y constitucionales. Por lo tanto, têcnica 
mente no existe necesidad alguna de complicar mâs las cosas.
Veamos ahora lo que sucede con los que WALTER JE­
LL INEK denominô "actos de doble cara" en sus obras "Zweisei- 
tiger Verwaltungsakt und Verwaltungsakt auf ünterwerfung" 
y "Verwaltungsrecht".
Para JELLINEK, un acto de doble cara o, lo que 
es lo mismo, un "acto administrativo bilateral", es aquél 
para cuya validez la solicitud del interesado es tan impor­
tante ccmio la actuaciôn misma del Ente Pûblico compétente.
Cuauido faltase la solicitud del particular, el 
correspondiente acto administrativo incurrirla en una irregu 
laridad que normaImente le viciarla, hasta el punto de provo
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car, en ocasiones, su nulidad de pleno derecho.
El planteamiento que hace JELLINEK no deja de ser 
razonable, por mâs que acaso sea superfluo, e incluso pueda 
inducir a error; puesto que lo unico que se afirma con la 
teoria del acto de doble cara es que algunos actos admi 
nistrativos deben producirse necesariamente a instancia de 
parte; pero esta situaciôn, que explica satisfactoriaraente 
el otorgamiento de autorizaciones administratives, o de la 
nacionalidad por concesiôn, no aporta al Derecho Adminis­
trativo ninguna novedad digna de especial menciôn. De hecho, 
todos sabemos que determinados actos administrativos deben 
contar necesariaunente con la rogaciôn del particular. Por 
ejemplo, no seria valido ni lôgico concéder a un extranjero 
la nacionalidad espahola sin que éste la pidiese, porque 
dicho Estado Civil puede comporter muy importantes deberes 
para con la Comunidad Polîtica.
El problems con la teoria de los actos de doble 
cara no es que exista, sino que con relative facilidad suele 
ser sacada dé quicio; o, para expresarlo con palabras de 
FORSTHOFF {50):
"La denominaoiân uazda por JELLINEK conduce a error
y por eeo debe ser evitada".
De hecho, FORSTHOFF taunpoco la évita del todo, 
dado que con sus "actos administrativos necesitados de coad- 
yuvante", a los cuales diferencia de la nociôn acunada por 
JELLINEK en cuanto que la falta de la voluntad del particu­
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lar no puede acarrear la nulidad del acto, en realidad in­
troduce mayores elementos de confusion.
PersonaImente participe de la objecciôn de FORST­
HOFF contra los actos de doble cara; resuelven poco o nada 
y complican mucho. Sin embargo, no convengo con él en la 
necesidad de acunar otra nociôn. Pienso que serra preferible 
que la doctrina se olvidase de ellos, lo cual no originarîa 
ningûn dano a la figura del acto administrativo y beneficia- 
rîa en mucho a la de los contratos.
En Espana la teoria de los actos de doble cara, 
aplicada de una forma que JELLINEK nunca pretendiô, ha con- 
tribuldo tambiên a introducir confusiôn en los contratos 
administrativos. Frecuentemente, autênticos contratos, como 
los derivados de la acciôn concertada, han sido denominados 
actos de doble cara, y mucho mâs frecuentemente ha aconte 
cido tal cosa en los diversos supuestos concesionales.
VILLAR PALASI, en un esplêndido estudio sobre la 
materia ( 51 ) que ha contribuido a sentar las bases de un 
importante sector material del Derecho Administrativo Espa- 
Hol, tambiên se interroge acerca del problema de la naturale 
za juridica de la concesiôn, y no preciseunente desde el pun­
to de vista de si se trata de un acto administrativo o de 
un contrato. Mas bien, VILLAR PALASI insiste en el origen 
de las concesiones como privilégiés regaiianos creadores 
de derechos ex novo y, en base a ello, las diferencia de 
las licencias o autorizaciones que tienden mereunente a remo-
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ver obstâculos al libre ejercicio de derechos préexistantes. 
Es decir, que mientras la concesiôn es un negocio juridico 
constitutivo de derechos, jamâs puede tener tal carâcter 
la autorizaciôn.
Bajo este planteamiento que, segûn entiendo, es 
correcto, la naturaleza de la concesiôn, en el sentido de 
acto o contrato, es indiferente a la configuraciôn bâsica 
de la instituciôn concesional, como creadora de derechos 
patrimoniales administrativos en favor de los particulares. 
Se trata de otorgar a éstos esferas propias de la actividad 
(hoy casi exclusivamente patrimonial) de los poderes pûbli­
cos .
La traslaciôn a los ciudadanos de âmbitos sujetos 
a una previa publicatio hace necesario que en las concesio­
nes exista una intensisima presencia de las potestades admi­
nistratives; de ahi la tendencia a configurarlas como actos 
administrativos; pero con toda evidencia, ningûn particular 
puede ser eficazmente gestor de la cosa pûblica en contra 
de su voluntad. Por esta causa, la figura pura y simple del 
acto administrativo no es la que mejor casa con la finalidad 
que con las concesiones se persigue. Por otra parte, el pre- 
juicio de que configurarlas como contratos podria presuponer 
situar al concesionario en un cierto piano de igualdad fren­
te a la Administraciôn concedente, ha inclinado a la doctri­
na hacia el empleo de la confusa nociôn de actos de doble 
cara.
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Segûn mi opiniôn, hoy no cabe pensar en imponer - 
al particular "derechos" contra su voluntad; hay que contar 
necesariamente con ésta y por dicha razdn, en la concesiôn 
convergea dos voluntades que comparten causa (el buen fin - 
del vinculo concesional), lo cual la configura como contra- 
to y este hecho no tiene por quê impedir que en ella se dé 
una enorme extensién de las potestades administratives, tan 
cunplia, acaso, como si se tratase de un mero acto. Lo ünico 
que hace falta es que el particular juzgue conveniente para 
sus intereses aceptar para si una situacién juridica de no- 
toria endeblez frente a la correspondiente al Ente Püblico 
concedente.
En resumidas cuentas, lo esencial de las concesio- 
nes es su naturaleza creadora de derechos y no el tipo de 
negocio jurîdico que sean. No obstante, también esta claro 
que el imprescindible concurso de la voluntad del particular 
que se suele requérir para alterar la situaciôn juridica 
de los ciudadanos cumplidores de las leyes en un Estado de 
Derecho, aleja a las concesiones de la dogmâtica del acto 
adfflinistrativo, para encuadrarias en la del contrato, inde- 
pendientenante de la fuerte presencia de potestades adminis­
trât i vas que ha de acompahar a cualquier traslaciôn de la 
cosa pûblica, para asegurar su consonancia con los intereses 
générales.
Dentro de las concesiones, los modelos paradigmâtl 
COS son las de dominio pûblico y de servicio pûblico. En 
estas ultimas, la propi a Ley de Contratos del Estado deja
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Clara constancia de su carâcter convencional. Por lo que 
hace referenda a las primeras, si bien la Ley del Patrimo- 
nio del Estado no hace menciôn alguna sobre tal extreme, 
PO deja de ser igualmente clara su naturaleza juridica. La 
presencia de fuertes potestades administratives se nos apa- 
rece con meridiana claridad en el articule 127 a) L.P.E., 
que permite una réserva expresa de la facultad de libre res- 
cate, lo cual situa al concesionario en una posiciôn de mero 
precarista, mas esto dificilmente puede ser aceptado por 
una persona con cuya voluntad hay que contar y de lograr 
esta persona que la clausula citada no sea introducida, su 
status jurîdico puede llegar a tener incluso una relative 
fortaleza frente a la Administraciôn, puesto que conforme 
senala el propio articulo 127, en su apartado d), no se le 
podrîa privar de la concesiôn antes de que venciese el plazo 
acordado sin el recurso a la expropiaciôn forzosa y, por 
lo tanto, a las garanties que ésta comporta.
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obra colectiva "La Cônstitucidn de 1978 en la Historia 
del Constitucionalismo Espanol", Ed. Mezquita, Madrid, 
1982, pp. 195 y ss.
(3) AsI abordan, por ejemplo, la definiciôn de Derecho Ad- 
ministrativo, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ: 
"El Derecho Administrativo es el Derecho propio y espe 
clfico de las Administraciones Püblicas en cuanto suje 
tos. Tiene un carâcter estatutario y constituye para - 
sus singulares sujetos un verdadero Derecho comûn, ca- 
paz de autointegrar sus propias lagunas sin necesidad 
de acudir a otros ordenamientos diferentes". Vid. GAR­
CIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: "Cur- 
so de Derecho Administrativo I", Ed. Civitas, Madrid, 
m o , "  p.' 4d.
(4) En este sentido, el profesor GÀRRIDO F AL LA, as! como o 
tros ilustres profesores de su escuela: “
ENTRENA CUESTA, R.: "Curso de Derecho A<toinistrativo", 
Vol. 1/2, Ed. Tecnos, Madrid, 19Ô3, p. 6Ô.
BAENA DEL ALCAZAR, M. : "Curso de ciencia de la Adminis-
traciôn", Vol. I, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, p. ^ 3.
(5) Véase, en este sentido: SAINZ DE ROBLES, F.C.: "El Con-
sejo General del Poder Judicial", conferencia pronun - 
ciada en la U. de Santiago de Compostela, 1981.
(6) "De los très poderes de que hemos hablado, el de ju£ -
gar es, en cierto modo, nulo. Mo quedan mâs que dos
que necesiten de un poder regulador para atemperarlos". 
MONTESQUIEU, Ch., Barôn de: "Del Esplritu de las Le - 
yes". Ed. Tecnos, Madrid, 1972, p. 152.
(7) Citado por VILLAR PALASI, J.L.: "Apuntes de Derecho Ad-
ministrativo", Parte General. Tomo I, Ed. UNED, Madrid,
rsT-r, p. Mi.
(8) "Aûn cuando esta teorla podrîa pensarse que es vâlida 
para todos los supuestos, tiene, al menos, un fallo lo 
cual es suficiente para descalificarla, automâticamen- 
te, como criterio general. Los contratos de hospedaje 
realizados por los Paradores y Albergues Nacionales, a 
pesar de que se desenvuelven en el seno de la competen 
cia especlfica del Organisme al que pertenecen (Adml -
308
nistraciôn Turlstica Espanola), no se encuentran some- 
tidos al Derecho administrativo, sino al Ordenamiento 
privado". Vid. VILLAR PALASI, J.L. y VILLAR EZCURRA, - 
J.L.: "Principios de Derecho Administrativo", Tomo I, 
Ed. Facultad de Derecho U. Complutense, .Madrid, 1982, 
p . 47 .
(9) BAENA DEL ALCAZAR, M.: "Ciencia de la Administracidn", 
Ed. Facultad de CC. Polîticas y Sociologie, Madrid, - 
1976.
(10) BONNARD, R.: "El Derecho y el Estado en la doctrina -- 
nacional-socialista", Ed. Bosch, Barcelona, 1950 .
(11) Acertada expresiôn, poco al uso hoy, empleada por SAN- 
TAMARIA DE PAREDES, V.: "Curso de Derecho Politico", - 
9a. ediciôn. Ed. Imprenta Espanola, Madrid, 1913, pp.
67 y 296.
(12) ALESSI, R.: "Instituciones de Derecho Administrativo", 
Ed. Bosch, Barcelona, 1970.
(13) MUSOZ MACHADO, S.: "Derecho Pt^lico de las Comunidades 
Autônomas", Ed. Civitas, Madrid, 1902.
(14) BASSOLS COMA, M.: "Côdigo de los Estatutos de Autono - 
mia de las Comunidades Autônomas", Ed. lEAL, Madrid, -Tïïffr:-----------------
(15) VILLAR PALASI, J.L.: "Apuntes de Derecho Actoinistrati- 
vo". Parte General. Tomo I, Ed. UNED, Madrid, 1974, p. 
139.
(16) VILLAR PALASI, J.L.: Op. cit., pp. 143 y 144.
(17) A la doméstica y relacional, se refiere.
(18) En este punto no puedo hacer nada mejor que recomendar 
encarecidamente la lectura atenta de una de esas obras, 
necesariamente extensas (438 pâginas), que marcan época 
y son caldo de formaciôn juridica de alto nivel. Se tra 
ta de un libro de VILLAR PALASI, cuyo titulo, asentado 
en lo concreto, no parece mâs que un pretexto para en- 
trar con finura, inteligencia, profunfidad histdrica - 
suma y detalie ilustrativo y no cansino del hecho nor- 
mativo, en el estudio de los, a su vez pretextos, pero 
en este caso de poder, y por lo tantoa, de algunas de 
las mâs relevantes potestades administratives. Vid. VI 
LLAR PALASI, J.L.: "La Intervencidn Administrative en 
la Industrie", tomo I, Ed. lEP, Madrid, 1964.
(19) NIETO GARCIA, A.: "Los Derechos Adquiridos de los Fun-
309
cionarios". Revista de Administréeidn Pûblica, nûm. 35, 
Ed. lEP, Madrid, 1961, pp. 361-382.
(20) Catégorie, ésta, en trance de desaparicidn, al prever 
la disposiciôn adicional 4a. de la ley 30/1984, de 2 - 
de agosto, de medidas urgentes para la reforma de la - 
Funciôn Pûblica, la imposibilidad de establecer nuevos 
contratos de colaboraciôn temporal en régimen de Dere­
cho Administrativo.
(21) Este tema ya lo apunté en un reciente articulo, escri- 
to en colaboraciôn: Vid. CASTELAO RODRIGUEZ, J. y SURE 
LLINAS, E .: "La Educaciôn; 6Un Servicio Pûblico?", en 
la obra colectiva: "I Encuentro Internacional de Uni - 
versidades Privadas", Ed. CEU, Madrid, 1984, pp. 346 y 
JÂT.
(22) VILLAR PALASI, J.L.: "La Intervenciôn Administrativa - 
en la Industria", op.cit, p. 282.
(23) GOMEZ-FERRER MORANT, R.: "El Régimen General de los - 
Centros Privados de Ensenanza**, en la Revista de Admi­
nistraciôn Pûblica, nûm. ?0~Ed. lEP, Madrid, 1973.
(24) GARRIDO FALLA, F.: "Tratado de Derecho Administrativo", 
vol. II, Ed. lEP, Madrid, 1960, pp. iS5 y ss.
(25) VILLAR EZCURRA, J.L.: "El Derecho a la EducaciSn como 
Servicio Pûblico", en la Revista de AÛministracién Pû­
blica, nûm. Ô8, Ed. CEC, Madrid, 1979, p. 183.
(26) ZANOBINI, G.: "Corso di Diritto Amministrativo", vol. 
II, Ed. Giuffrè, MÜân, 1958, p. 187.
(27) KORMANN, K.: "System der Rechtsqeschâftllchen Staats- 
akte", Scientia Verlag, Aalen, 1962, p. 14.
(28) BOQUERA OLIVER, J.M.: "Estudios sobre el Acto Adminis­
trative" , Ed. Civitas, Madrid, idÔ4.
(29) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Op.cit., vol. 
I, p. 456.
(30) GARRIDO FALLA, F.: "Tratado de Derecho Administrativo", 
vol. I, Ed. CEC, Madrid, 1980, p. 447.
(31) ENTRENA CUESTA, R.; "Curso de Derecho Administrativo", 
Vol. I, Ed. Tecnos, Madrid, 1982. pp. 184 y 165. Entre 
na realmente sitûa al acto administrativo en la nocidn 
de acto jurîdico, todavla mâs genérica que la de négo­
cie jurîdico.
(32) SURE LLINAS, E. : "Lecciones de Contratacidn Administra-
310
tiva" , en la obra colectiva "Lecciones de Derecho Admi­
nistrative" , Ed. CEU, Madrid, 1984, pp. 1-1 a 1-5.
(33) VILLAR PALASI, J.L. y VILLAR EZCURRA, J.L.: "Principios
de Derecho Administrativo", tomo II, Ed. Facultad de - 
Derecho U. Complutense, Madrid, 1982, p. 60.
(34) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Op.cit., p. 
383.
(35) VILLAR PALASI, J.L.: "Apuntes . . . " , op.cit., p.173.
(36) CASTAN TOBENAS, J.: "Derecho Civil Espanol, Comûn y Fo­
rai" , tomo I, Vol. li~, Ed. Reus, Madrid, 1978, pp. 679- 
680 y 650-655.
(37) CASTRO BRAVO, F. de: "El Negocio Jurîdico", Ed. INEJ, 
Madrid, 1971, p. 26.
(38) Segûn précisa el propio CASTAN, la teorla del negocio 
jurîdico surge con la pandectlstica alémana del siglo 
XIX, a diferencia de la nociôn de acto jurîdico, que - 
ya se encontraba en los jurisccnsultos romanos.
En el fondo, el negocio jurîdico no es sino una tecni- 
ficaciôn moderna del reconocimiento medieval de la au- 
tonomla privada como fuente creadora de efectos jurldi
COS .
Esta tecnificaciôn, surgida a propôsito de polémicas - 
sobre la causa del precario, contiene en si el éxito - 
y la servidumbre de un grado tal de abstraccidn que 
permite romper la dicotomla entre contratos y testamen 
tos, e incluso da un nivel categorial general al pro - 
pio contrato, al acabar con el casuismo tipolôgico ?e 
origen romanista.
(39) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Op.Cit. p.456.
(40) Permltaseme usar aqul, por motivos de estilo, esta ex­
presiôn propia del Derecho de la Navegaciôn Marltima.
(41) GUTIERREZ LOPEZ, E.: "La Régla Solve et Répété", Te- 
sis doctoral, Madrid, 15797*^
(42) FERREIRO LAPATZA, J.J.: "Curso de Derecho Financiero - 
Espanol", Ed. Pons, Madrid, 1981, p. 610.
(43) SURE LLINAS, E.: Op.cit., pp. 1-1 a 1-5.
(44) CASTAN TOBERAS, J.: "Derecho Civil Espanol, Comûn y Fo­
rai", tomo III, Ed. Reus, Madrid, 1974.
(45) VILLAR PALASI, J.L. y VILLAR EZCURRA, J.L.: "Principios
311
de Derecho Administrativo", tomo III, Ed. Facultad de
Derecho U. Complutense, Madrid, 198 3, pp. 2-34.
(46) En este sentido, recomiendo la lectura del siguiente - 
libro: TOMAS VALIENTE, F.; "El Marco Politico de la De- 
samortizaciân en Espana", Edi Ariel, Barcelona, 1972 .
(47) MARTIN-RETORTILLO, L.: "Unidad de Jurisdicciân para la 
Administraciôn Pûblica", en la Revista de Administra - 
ciôn pûblica, nûm. 42, Madrid, 1963, pp. 169-214.
(48) FORSTHOFF, E.: "Tratado de Derecho Administrativo", Ed. 
lEP, Madrid, 1958, pp. 373-374.
(49) FORSTHOFF, E.: Op.cit., p. 568.
(50) FORSTHOFF, E.: Op.cit., p. 297.
(51) VILLAR PALASI, J.L.: "Concesiones Administratives", en 
la "Nueva Enciclopedia~Juridica", voTI IV, Ed. Seix, - 





Acaso no exista una forma mejor de comenzar el ca 
pitulo de conclusiones, que con una definiciôn de mi per£ - 
pectiva sobre la potestad:
"Is ~ada rnanifsszaaii''. isl -podic socsva.no, qus s k 
rru sr. si imbito queidiao a zi'a-jês îs la Constituciân dsl - 
Istado, para ssr distribu-tda sr.zvs los diverses niveles de 
au eatruotura orgdniaa, sin que jamâs pueda formar parte - 
del dmbito poaible de poder de los ciudadanos como taies^ - 
dada la realidad politioa de su naturaleza dltima".
Consecuentemente, la potestad no se distingue del 
derecho subjetivo al modo de una contrapos iciôn entre lo ge 
nêrico y lo concreto. El derecho subjetivo es simplemente - 
la esfera posible de poder legîtimo que puede ostentar un - 
ciudadano como tal.
También ha c[uedado demostrado en esta tesis que - 
las potestades, al ser siempre püblicas y por lo tanto, o - 
rientadas idealmente a la defensa de los intereses genera - 
les, han de ser necesariamente potestades-funciôn, lo cual 
no excluye la existencia de derechos subjetivos tan fuerte- 
mente limitados y contrapesados por obligaciones, en los 
que la vertiente social, protectora de intereses objetivos, 
pueda llegar a desdibujar e incluso hacer desvanecer la pro 
tecciôn de los intereses de su titular; pero no por tratar- 
se de derechos con funcién social, han de ser confundidos -
314
con las potestades, las cuales revisten siempre esta virtua 
lidad.
En otro orden de cosas, el Derecho objetivo, que 
es genérico, sin ser por esta causa una potestad, sino un - 
derivado de las diversas potestades normatives (de las cua­
les es esencial la legislative), define, cuando se refiere 
a la sociedad civil, el marco posible del poder individual 
tolerado por el Estado (derecho subjetivo), mientras que 
cuando organize al propio Estado, es Have de atribuciôn de 
potestades y en algunos casos incluso de derechos subjet^ - 
vos, que se concretarân en relaciones jurîdicas especlficas, 
a través de la definiciôn de las funciones o fines de los - 
entes pûblicos y la competencia de sus ôrganos. En este sen 
tido, y como también ha quedado demostrado, la competencia 
es el vehiculo de la potestad, aunque no sôlo de ella, en - 
la estructura orgânica del Estado.
De la potestad, asl como de la competencia, se 
han predicado una serie de caracteristicas que, como la ina 
lienabilidad, irrenunciabilidad, intransmisibilidad e im —  
prescriptibilidad, son connaturales al poder politico sobe- 
rano, porque tienden a conservarlo; pero en la tesis se ha 
apostillado que con referencia a potestades concretas, no - 
deben ser tenidas como dogmas absoluteunente intangibles. - 
Por cierto, taies predicados, cuando se den, no es en êd>so- 
luto verdad que deriven de la capacidad juridica.
Después de haber refrescado y sintetizado la nociôn
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de potestad, asl como la problemâtica mâs general que la en 
vuelve, creo llegado el momento de enmarcar también a la po 
testad en su contexto explicative, que es el pilar estructu 
ral de esta tesis doctoral:
Demostré que la Soberanla en el sentido pleno y - 
auténtico de la expresiôn, la que yo denominé "Soberanla po 
tencial" es un concepto politico équivalente al de Poder 
Constituyente.
La decisiôn del Poder Constituyente que da origen 
a la Constituciôn del Estado, créa una Soberanla menos real 
y plena pero mâs duradera en el tiempo ("Soberanla normal"). 
La Soberanla normal del Estado, que sigue siendo una idea - 
polltica, tiene un équivalente jurîdico exacto en la Const^ 
tuciôn.
Los ôrganos constitueionales son, unos en mayor - 
medida que otros, pero todos son, meros depositarios de po­
testades soberanas. Ninguno de ellos, ni siquiera las Cor - 
tes Générales, es soberano.
Si se conviene en que la Soberanla es el conjunto 
total y abstracto de potestades, se verâ claro por qué la - 
potestad es esencialmente un concepto politico, independien 
temente de que se juridifique en la situaciôn ordinaria de 
poder soberano normal, y se entenderâ de forma diâfana la - 
trascendencia de la Constituciôn del Estado, que es el Dere 
cho Soberano.
A partir de este esquema, el capltulo segundo de
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la tesis viene por anadidura: Fue necesario explicar quién 
es en la Espana actual el poder constituyente, soberano po- 
tencial, y se llegô a una conclusiôn de indole doctrinaria. 
En idêntido sentido, era precise comprender, como y de qué 
forma esté limitado el poder soberano normal. Se vio el pa- 
pel trascendental que juegan los Derechos Fundaraentales de 
la persona humana, el acercamiento de la Soberanla normal - 
hacia la potencial cuando esté sobre el tapete la defensa - 
de la Constituciôn en supuestos como estados excepcionales 
y terrorismo, e incluso se pudo apreciar en el singular pro 
cedimiento de reforma constitucional previsto en nuestra - 
Carta Magna, la ya citada realidad y sustancia doctrinaria 
del poder soberano en Espana. Asfmismo, se esbozô el meca - 
nismo de la distribuciôn constitucional de potestad entre - 
los poderes constituidos, que es la base de todo el capitu- 
lo cuarto. Antes, sin embargo, de entrar en un alto grado - 
de detalle sobre la distribuciôn de potestad en el seno del 
Estado, y fresca todavla la idea de Soberanla, crel oportu- 
no analizar, bajo un capltulo al efecto, cômo y en qué medi 
da algunas potestades soberanas pueden ser cedidas a la Co- 
munidad Internacional o condicionadas por ella. Creo que 
quedô claro como, en base al articulo 10.2 de la ley de le­
yes, el Derecho Internacional protector de la persona huma­
na se integraba en nuestro ordenamiento jurîdico hasta el - 
punto de hacerse Constituciôn y asegurar asl una mejor de - 
fensa del cuadro bésico y sustancial de la autonomla indiv^ 
dual, frente a las potestades estatales; alta garantie que
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se ve reforzada por el hecho de hzüaer aceptado Espana la ju 
risdicciôn suprema del Tribunal Europeo de los Derechos Hu- 
manos, integrado en el Consejo de Europa, lo cual signifies 
que los derechos civiles, politico, econômicos, sociales y 
culturales de los espanoles, como europeos, pueden ser pro- 
tegidos jurisdiccionalmente allende de nuestras fronteras.
Otro tema importante que se tratô y no quedô en - 
el tintero, puesto que una obra de la magnitud posible de - 
la présente fuerza a ser selective, fue la problemâtica ju­
ridica bâsica que, en cuanto a enajenaciôn de potestades 
comportarâ la ya inminente adhesiôn de Espana a las Comuni­
dades Europeas. Entiendo que mi aportaciôn sustancial en es 
te tema ha sido la puesta de relieve de la indudable utili- 
dad que tiene la teorla del grupo normative, acunada tiempo 
ha por el profesor VILLAR, para explicar las intrincadas —  
cuestiones nomotêticas que se plantean en los Estados, sena 
ladamente los complejos, como el nuestro, de tipo regional, 
cuando se integran en Comunidades Supranacionales provistas 
de poder normative.
Entremos ya en el cuarto de los capitules para ex 
poner las mâs importantes conclusiones sobre la trascenden­
cia que revista la existencia de potestades directamente a- 
tribuldas por la Constituciôn a Organes y Poderes del Esta­
do distintos del Legislative. Sabido es que, en un Estado - 
de Derecho, la mayoria de las potestades que pueden corres- 
ponder al Poder Judicial o a las Administraciones Püblicas
318
les vienen atrlbuldas mediante ley; pero no seria bueno ni 
correcte olvidar que el marco constitucional, el Derecho por 
excelencia, contiene algunas determinaciones directes en -- 
cuanto a las potestades correspondientes a los ôrganos no - 
legislativos del Estado, que no pueden ser alteradas ni me- 
noscabadas por el Parlamento. La idea de fondo consiste en 
afirmar la relatividad de la primacia de las Cortes Généra­
les: ni pueden éstas disponer de potestades que no son su - 
yas, como seria el caso de la exclusive de juzgar y hacer - 
ejecutar lo juzgado, que corresponde al Poder Judicial, a - 
partir de lo cual he justificado nada menos que la embarga- 
bilidad del patrimonio de los Entes Pûblicos; ni pueden teim 
poco utilizer su potestad mâs caracteristica, la legislati­
ve, para vulnerar de forma singular, mediante leyes-acto, - 
al ordenamiento juridico mismo.
A partir de ahi estuve en condiciones de entrar - 
en la problemâtica mâs importante de esta tesis, si hacemos 
omisiôn de los planteamientos teôricos iniciales: 6qué sig- 
nifica la potestad para la Administraciôn?
Estoy muy inclinado a decir que lo signifies casi 
todo. La potestad es el nûcleo central para la comprensiôn 
del Derecho Administrativo, que no en vano es el sector mâs 
importante del Derecho del Estado, de la misma manera que - 
el derecho subjetivo es la gran clave del Derecho de la So­
ciedad civil, o si se quiere, del Derecho privado.
Me he limitado a dar un repaso selectivo a algunos
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de los grandes "quids" de la Parte General del Derecho Admi 
nistrativo, para dejar constancia de las, a mi entender in- 
mensas, posibilidades que los planteamientos de esta tesis 
encierran.
He querido poner de relieve, conforme ha quedado 
ya apuntado en estas mismas conclusiones, cômo la competen­
cia es el vehiculo de la potestad en la organizaciôn admi - 
nistrativa, lo cual no tiene demasiadas repercursiones prâc 
ticas, al servir la competencia para una mâs genérica di£ - 
tribuciôn de tareas que, en algunos casos (habilitaciôn a - 
determinadas organizaciones administratives para actuar en 
régimen de Derecho privado), no tienen nada que ver con au- 
ténticas potestades. Ha podido ser observado, aslmismo, cô­
mo la técnica de la avocaciôn, hipotéticêuaente casi ex tin - 
ta, tiene una fuerte realidad prâctica si se combina la 
usual indefiniciôn competencia1 de las unidades administra­
tives inferiores, con la existencia de los recursos admini£ 
trativos jerârquicos.
En materia de teorla de las normes, me he limita­
do a hacer una breve incursiôn, puesto que al haber escrito 
ya suficientemente sobre el tema, no seria euestiôn de repe 
tirlo en lo que, por su propia naturaleza, ha de ser un tra 
bajo originale inédito. Quedaban sin embargo algunos puntos 
en los cuales era precise insistir o, en su caso, exponer - 
los por vez primera: asl sucede con los por ml denominados 
"reglamentes propios" de organizaciones estatales que no
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son Administraciones Püblicas, asl como el replanteamiento 
de la relaciôn jerârquica entre reglamentos y principios ge 
nerales del Derecho, precisamente a favor de los primeros y 
en contra de una opinion cas i unanime de nuestra jurispru - 
dencia y doctrina. Repito que no deseo ser motivo de escân- 
dalo, puesto que simplemente me limito a exponer las cosas, 
por heterodoxas que puedan parecer, tal como las veo y en - 
tiendo, y no tendrâ el menor inconveniente, antes bien al - 
contrario, en variar mi opiniôn si se me demuestra con argu 
mentos que estoy equivocado.
En relaciôn con la vinculaciôn de la Administra - 
ciôn al principle de legalidad, he creido necesario decidir 
me a acabar conun auténtico mito, que me atreveria a califi 
car como envilecedor de las relaciones entre la Administra­
ciôn y el ciudadano, y por lo tanto insostenible en un Esta 
do de Derecho. Me refiero al concepto de supremacia espe —  
cial, cuyo anâlisis ha sido realizado en dos de sus mâs im­
portantes vertientes, la relativa a los funcionarios, sobre 
todo en conexiôn con el tema de las incompatibilidades, y - 
la que toca al âmbito tan etéreo como esencial de los serv£ 
cios pûblicos, sobre la precisiôn de cuyo concepto creo ha­
ber contribuldo a arrojar luz.
Tampoco la teorla del acto administrativo ha sido 
ajena a mi preocupaciôn investigadora. Precisamente en lo - 
que se refiere a su naturaleza juridica, ha sido lugar comûn 
que la doctrina se haya manifestado en pro de una de dos con
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cepciones que se juzgaban como encontradas: o bien se tra ta 
ba del ejercicio de una de las grandes potestades admini£ - 
trativas o, por el contrario, seria un negocio juridico. En 
esta tesis se ha puesto de relieve que ambas perspectivas, 
no son contradictories sino complementarias: el acto adm£ - 
nistrativo représenta tanto un ejercicio de potestad como - 
es un negocio juridico; todo depende de la perspectiva que 
se considéré para procéder a su anâlisis.
No ha de j ado de ser abordada la ejecuciôn del ac­
to administrativo y ello ha servido para poner de relieve - 
que las inmensas potestades de que goza la Administraciôn - 
en esta fase de la vida del acto administrativo son, en al- 
gûn caso, innecesarias para los fines perseguidos. Tal se - 
ria el caso de la régla "solve et répété" que si antano es- 
tuvo justificada al hacer posible que se pudiera subvenir a 
la continuidad en la prèstaciôn de los servieios pûblicos, 
hoy es perfectamente innecesaria, dadas las aunpllsimas pos£ 
bilidades de constante liquidez que tiene el Estado a tra - 
vés de las operaciones de tesorerla, e incluso si se tiene 
en cuenta que la combinaciôn de los privilegios de ejecuto- 
riedad de los actos y de apremio administrativo sobre el pa 
trimonio puede cusqilix perfectamente el papel encomendado a 
una régla que, como la "solve et répété”, aparté de innece­
saria, y por lo tanto absurda, puede llegar a poner al par­
ticular en situaciones graves de indefensiôn.
Por ûltiao, entré en las relaciones de carâcter - 
contractual administrative, con el propôsito -creo que con-
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seguido- de hacer notar que el hecho de ser parte la Admi - 
nistracion en contratos de Derecho Pûblico no tiene por qué 
hacer desmerecer en absoluto sus potestades. En este senti­
do, vuelvo a insistir en la sustantividad de los contratos 
administrativos como figura juridica que es necesario tener 
Clara y no estar maltratândola continuamente, con clara vio 
laciôn de la lôgica de las institueiones, bajo la idea de - 
defender mejor las potestades administratives que, con con­
tratos o sin ellos, no pierden jamSs su parentesco, aûn 
cuando éste sea lejano, con la sublime, por poderosa, majes 
tuosidad de la Soberanla del Estado.
Espero, con esta tesis doctoral que aqul doy por 
finalizada, haber contribuido a dar una renovada y vâlida - 
perspectiva sobre la potestad, asl como sobre las grandes - 
ideas, senaladaunente Soberanla y Constituciôn, de las que - 
ésta dériva, o cuando menos, haber sido lo suficientemente 
sugerente y estado lo bastante acertado como para abrir la 
via de una reflexiôn doctrinal, a mi entender imprescind^ - 
ble, sobre un trascendental tema que probablemente se hcüsla 
dado ya por sobradcunente asentado.
Entiendo que tampoco han estado de més las refle- 
xiones,correctas o errôneas, que al hilo de la potestad he 
ido haciendo sobre el Estado mismo y en relaciôn con los - 
grandes problèmes del Derecho Administrativo. Si con ello - 
puedo lograr, aunque sea en un grado minime, haber contri - 
buldo a un mejor conocimiento de lo pûblico y senaladamente
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de la Administraciôn, que pueda redundar en bénéficie de la 
alta misiôn de servicio a los intereses générales que ésta 
tiene encomendada, darla por muy bien empleado el tiempo y 
sacrificios, tanto propios como de rai familia, que esta te­
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